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本稿中に用ゐた外國雑誌の略名は次の通りであるo
　A．」．1．L．　　　　American　Joumal　of　Inte撒翫tional　I」挑w．
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　Z．V．　　　　　Zei穐chrifもfitr　Vδ1kerrecht．
國際法の國内的敷力に關する
　　　　　論争について
　　　所謂轄形學説に封するケルゼンの
　　　純粋法學的批判を中心として
一又正雄
　　　　　　第一　序　　書
國際法の國内的敷力に關する論畢の現駅勢一断謂韓形學説とその反劃説
一論箏の中心課題、國際法と國内法との關係に關する二元的構成理諭と
一元的構威理諭の勤立一一最近國際法學に於ける純梓法學の立場一條約’
理論に於ける純粋法學的理論の具現一本論争の有する新しき意義。
　國際法規範隔特にその最も通常なる制定手績を以て定立される條約規範
の國内的致力の問題、部ち斯の如き國際法規範乃至條約規範は國内的に直
接適月」性があるか否かの聞題については幡從來國際法學上に於ても叉憲法
學上に於ても論議の存するところであつて。一般に通詮と認められてゐる
所謂轄形撃読（Trans飾rm挑tiOnstheorie）、即ち國際法の直接適用性を否定
する學説と、ウイーン學派の蓬頭と共に比較的後れて唱へ出された之に封
する反封読、帥ちその直接適用性を肯定する學説とが封立してゐることは
齢1）にも有名なる庭であるQこの論孚の背後には、後にも蓮べる如く、種
種重要なる且複雑せる問題が横たはつて居へそれが最近釜々激化せる理
論的闘争の展開と共にその複雑性を倍加し、寧ろイデオ賞ギー的尖鋭化を
さへ現出して居る事實は吾入の到底見逃し難きところであるが、この論争
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にも其虞には國際法學の嚢達と共に、一つの嚢展の歴史的過程が存するの
である。先づ第一は國際法が未だi封外的公法なりとされたる時、印ち原始
的な國内法優位に基く法一元論の時代である。而してそれは叉國家罐力に
絶封性を置く國家のSelbstverp昼ic誼tuh9の！ε、想の行はれた時代でもあつ
た。その時代に於て本論争の未だ重要性を有せす且理論的にも幼稚であつ
たことは言ふを侯たない。第二は國際法の基礎漸く彊固となりたる後、國
際法は國家と國家の開係を規律するものであり、國内法は國民と國家及び
國民相互間の關係琶規律すろものであつて、その爾者は相互に猫立別個の
もので全く無關係であるとなす原始的なる法二元論の時代である。こ玉に
於ては國際法と國内法の爾法域は完杢に峻別せられ、國際法は之を國内法
に鱒形するにあらざれば全く國内法上適用されないといふのであって、其
慮に轄形の必要の最も原始的な姿が生じて來たのである。そしてこの時代
は後にもKelsenの言葉に出て來る如く、恰も專制君主政より立憲君主政
叉は民主主義的共和政へ推移した時代とも符合するのである。第三は一八
ヲL九年Triepe1がその著V61kerrecht　ulld　Landesrechtを公にして、國際
法と國内法の關係に關する近代的理論展開の端緒を開いてより最近に至る
時代であつて、所謂韓形學説もその原始的型態より脱却して、近代理論と
しての法二元的構成理論の基礎の上に立ち、その後ウイーン學派によつて
唱道されるに至つた一元的構成理論に基く轄形否定の反封學詮と相封抗す
る、否理論的に封抗し得る憤値を有するものとなつたのである。斯くて所
謂轄形學説の褒展、換言すれば本論争の理論的展開は國際法と國内法の關
係に關する構成理論の嚢展と同一軌道を進むやうに蓮命づけられてゐるこ
とが判るが、これは蓋し當然のことである。從て轄形學読とその否定學説、
帥ち國際法の國内的奴力に關する論与では、この國際法と國内法の構成理
論が中心として論議さるべき課題でもあるのである。然し乍らこの基礎理
論については、後に述べるKelsenの所説の中にも簡軍乍ら鰯れられるし、
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叉これに關して既に多くの文職もあることとて（1）（2）、こ』では寧ろそれ
に譲つて置くことにする。たΨこの塵で一言したいのは、最近國際法學に
於ける純粋法學（reine　Rech七sle捻e）の立場である。Kelsenが展開する
純樺法學的理論が國際法學に甚大なる影響を與へてゐることは今更いふ迄
もないが、彼の國際法優位に基く法一元的構成理論は假令それが全般的に
受容し得るものであるにせよ、ないにせよ隔その理論及びそれから生すべき
各種の理論展開が、從來特に法論理的に無關心であへ從てその方両に於
て甚だ脆弱である國際法學に大なる刺戦となり。ある意昧に於ける畳醒の
機會を與へたる功績は否定し難きところであらう、、我國では國際法學者中
に純粋法學を遵奉する學者が出來たことを何か奇怪なる事柄かの如く思
ひ、又は頭から之を問題にしない學者があへ更に叉特に最近の政治的情
勢が純樺法學的理論の嚢展に不利盆なるかの如く考へて殊更に之を排撃す
る學者もゐるが、國際法學に於いて最近最も理論的張靱性を有する學派の
一つとして重要なる地位を獲得した純粋法學派が昨今或は國家の承認の理
論に於て、或は亦條約理論に於て次々とその理論の展開を績けることを賞
讃することは之を運奉するの如何を聞はす學者の有すべき必須の雅量では
なからうか。特に亦後蓮の如く本論争の裏面に横たはる深刻なる間題を理
解するに於てをやである。さてこの純粋法學を率ゐる：Kelsenは最近一論
交を褒表して、轄形學説の牙城に迫つて鎧袖一燭の論議を挑んで來たので
ある。（3）この論文については一二既に紹介もされてゐるが、（4）本稿で
は少しく之を詳細に槍討し、僅かながらも卑見を述べて見たいと思ふので
ある。蓋し私の考へでは、先に述べた轄形學説の嚢展は・このKelsel1が
Tr撒sfbn盟tion謝1eorieを名指しての最初の挑戦を契機として、更に一段
の飛躍をなすのではないかと思ふからである。この；挑戦に封して轄形學説
を支持する學者が如何なる論戦を展開させるか、或は從來の歌態のま玉で
釘付になつてゐるか、若し奮態依然たる從來の轄形學読から脱却して新た
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なる論陣が布かれるならば、その時に於て、それは現在の段階から次のそ
れへ移るであらうことを私は確信してゐるのである。
（1）響にMarburg大學のGust餌Adolf　Walzは「國際法及び國内法」（V61ker－
　　　recht　und　Staatlic五es　Recht，Stuttg島rt，1933）　と題する浩翰なる論文を登表
　　　し、我國でも安井助教授によつて詳細に紹介さオした（安井助教授「國際法と
　　　國内法との關係の再検討」國家學會雑誌、第四八巷、第八、九、一〇號、「ヴ
　　　アルツに依る國際法優位構成の修正」同誌、第四九巻、第一二號）、同書に於て
　　　W我1z致授が行つた國際法と國内法との關係理論の分析は、本間題に關聯し
　　　て最も注目すべき研究であると思ふ。この雨法域の關係については現在甚だ
　　　多くの理論が行はれてゐるが、各學者の蹄属をばStruppによる概観を中心
　　　とし且W説zの意見を加味して紹介して見よう。
　A・二元的（多元的）構成理論
　　Triepel，V61kerrecht　un（l　I轟ndesrech占（Leipzig，1899）；1」es　ra，pports　enもre　le
　　　　　droihntemeetledroitillternational．：ReclleiL，1923，PP・77－121・徹
　　　　　底的二元的構成。
　　Laband，Staatsrecht　des　Deutsches　Reichs（丁負bingen，1911）S．166．
　　Anzilotti，C・ursdeDr・itlntem醐on批1（P批ris，1929）PP。49－65・制限的二元
　　　　　的構成。
　　S　trupP，　El6ments　de　I）roit　Intern挑tiona’1　Public，　Universel，　EuroP6en　et
　　　　　Am6ric窃in　（Paris，1930）pp．19＿21，
　　Heilborn，Grundbegri晩des　Vδlkerrechts（S七uttgart，1912）S、12．
　　：Liszt－Heischm泌m1，D捜s　V61kerrecllt　systemaもisch　dargesもellt（IBerlin，1925）
　　　　　s。！4．
　　W乱lz，V61kerrecht　lmd　St餓tliches　Rec五“Stllもtgartラ1933）・國際法優位の多元
　　　　　的構成、
　　Verdross，Zur　Konstruktion　des　Vδlkerr㏄hも，Z。V。，8』Bd。，1914，S，329－359。
　　　　　攣読以前。國内法優位の「一元的構成♪W挑IZは之を多元的構成なりと
　　　　　するQ
　　Weuze1，Juristische　Grtmdprobleme　I　l　De出egr誼des　Gesetzes，（Berlinン19201
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　　　安井助教授「國際法騰系の理論的構成」（法學協會雑誌、第五一巻、第六號パ
　　　　　及び上掲（／）に述べたるW庇の著作の紹介。
　　Kelsenの著作の翻器睾としては
　　　横田教授謬「純紳法學」昭和十年臭Re丑neRech七slehre，19謎の醗課）
　　　溝宮教授課「ケルゼン・一般國家學」昭和十一年（AIlgemeine　Sむ餓tslehre・
　　　　　1925の翻澤）
（3）Kelsen，・‘htr晶n曲rm訊ti・n磁dr・itintem＆ti・nalendr・iti・・ter・・e’㍉
　　　　　RevueG6n舳lede：Dro三tlnternatio照UPublie，1936，No。13P。5－49。
候）　田畑茂二郎氏「ケルゼン、國際法の國内法への塗型」（法學論叢、第三五巻、第
　　　　　五號）
　　　　　大淵仁右衛門氏「ケルゼン、凶際法4）國内法への艇更」「公法雑誌、第
　　　　　二轡、第一號）
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第＝　國際法の國内的敷力に關する論孚
形學説の理論及びその態様一
二、所謂韓形學説に劃するKelsenの純梓法學的批判
　　　一、所謂轄形學説の理論及びその態様
L包band－Gneistの條約理論一Triepe1の理論一AnzHottiの理論一
一Walzの理論
　所謂轄形學説（Tr抗ns痴mations右heorie）とは一般に如何なる内容を有
する理論であるか。先づ：Kelsel1の言葉を籍りて同學読の主張の要綱を述
べて見る。「一般に認められてゐる槻念に從へば、條約の敷力、印ち條約
によつて定立されたる規範の敷力は、條約の締約國以外には及ぱないもの
とされてゐる。この槻念に依れば、國際條約規範は條約締約國に封しての・
み灌利義務を生じ、個入帥ち國家の機關叉は國民に封しては何等之を生ぜ
ざることになるものである。斯の如く、國家のみが國際法の主罷たり得る
となす通説的理論の論理的鮮結は個人の除外である。國際條約理論に於て
は、この理論は條約實施の義務ある國家の法律叉は命令に當該國際條約を
轄形（tralls釦rm韻OI1）する必要があるといふ観念に到達する。蓋し條約に
よつて定立されたる國際規範が斯の如く國家に封してのみ権利義務を生
じ、個入たるその機關叉は國民に封しては何等の権利義務を生ぜぬとする
ならば、條約が實施せられ得るがためには當該條約の内容は、個人に封し
て構利義務を生ぜしめ得る形態に於て、印ち國内法秩序の形態（法律叉は命
令）に於て置換されねばならぬことになる。」（1）この國際法の國内法への韓
形を必要となすといふのが所謂韓形學説の根本的主張である。このKelsen
の理解は國際條約規範のみを封象とするかの如く見えるが、それは：Kelsen
のみならす、他の多くの學者の採る方法と同じく、國際條約の締結が國際
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法規範の最も通常、且重要なる定立様式であるから、（實定法主義の立場か
ら）特に之を封象としたのであつて、轄形學説本來の主張からV・へぱ、國際
條約規範のみならす、慣習國際法規範をも包含するところの、よウ廣汎な
る國際法規範を封象としなけれぱならないのである、そこで二元的構成理
論に基く韓形學議舌では、國際法が國内的1二敷力をイ∫し得・るがためには、　ド
イツ、オーストリアの憲法規定や、英米の不女法にある如き國際法を以て
國内法の一部となす旨の明示的規定叉は償習法が必要となるのである。而
してこの規定に基いて國際法が國内法に韓形される一換言すれば國内法と
して適用される一ことになるのであるが・この國際法の轄形は・或は國際
法の國内法による「採用」（抗d・ption）．「暗獣的探用」（亡島cit認q）tiOI1）、「受容」
（reoeption）などといはれも學者によつてその説》∫の仕方の異なるに俘ひ、
用語も亦違つて用ゐられて居る。の
　前にも述べた如く、國際法と國内法との關係に關する理論は、この輻形
學説と根本的な關係を有するのであつて、原始的なる二元論に基く縛形學
説はおのづから原始的且軍純なる理論形態を執り、その後進化したる二元
論に基くものは、より複雑なる態様を示して來るのである，例へば野iepeI
の理論（3）や或はTriepel以上に有名なる所謂h1）al！d－Glleist－tllel）rieと
稻1せられる條約理論（4）に現はれたる嬉形理論は、Anzilotti（5）又は最近の
Walz（6）の理論に現はれたる縛形理論に比すれば遙かに原嫌勺なること
が判るのである。例へばLab蹴dの條約理論に於ては徹底的に國際法と
國内法を峻別するため、所謂榑形なる行爲も箪純に理解され得るのである。
即ち、L蜘踊dは條約の國際法上の敷力と國内法上の致力を匿別し、國内
法上の敷力を簿形なる國家の行爲に依存せしめるのであるが、この爾法域
を徹底的に分離する結果は、最早この轄形行爲に關する、より理論的な分析
を必要としないでのある。然るにAIlzilottiは韓形行爲の必要を認める
ことについては同様であるが・國際法と國内法の關係について複雑なる理
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論を探るため、鱒形行爲に關する理論も簡軍には行かない。Allzilottiが
根本的理論として條約と法律が夫々所属する秩序の異ると同様に性質的相
異があるとか、條約がそれ自ら法律たり得ざるを以て條約上の樺利義務を
履行するため法律と同様の國内法規の定立を必要とし、從て法律命令の形
式による定立叉は條約の公布の如き手績が執られねぱならぬとか、法秩序
の相違する時はすべての受容は規範定立行爲であり、受容さるべき他の規
範の多少とも意義ある轄形を意味するとかいふことは、：L曲andの既にい
つてゐるところで、た讐言葉遣ぴに相違があるだけで、これらのみを以てし
ては　AnziIottiの理論の複雑性は明かとはされ得なV・。その複雑性は國
際法と國内法の關係について制限的乍らも直接作用性を認めたところに存
するのであつて、これがAnzilottiの理論が重要覗せらるべきところの
所以でもあるのである。帥ちAnzilottiは國際法が國内裁判所によつて直
接適用され得ることを認め、國内法上の事件の本案の決定に關しては國際
法は國内裁判所によつて直接適用されぬが・國内法、kの判決が依存する前
提問題の決定に關しては、國際法は附随的に國内裁判所に於て適用され得
るし、叉適用されねばならない、蓋し國内法上の機關は國内法秩序に依つて
その権限の範園を定められてはゐるが、その限界内に於ては國家の内（im
St蹴t）に存する法とともに國家に封して（釦r　den　Staat）存する法をも
遵守し、適當に之を適用しなければならぬからである。これは裁判官に就
ても同様で、その僅限の範園内に於て裁判官はその取扱ふ事件の決定に影
響する國際法を適用しなければならないのであると述べてゐる。（7）これは
Walzも重要祀して述べてゐる如く、國際法と國内法との間にAnzilotti
によつてはじめて一つの法律的橋梁が架せられたのであつて・Triepe1よ
りAnzilottiへの理論的展開の最も重大なる意義を有するとせられる所以
である。而してこ玉に亦從來の二元論の有しなかつた複雑性と・そしてそ
れから必然的に生する論理的脆弱の憐みが胚胎する課なのである。これは
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後に述べる如く．主としてAnzilottiを攻撃したKelsenの理論中にも
鰯れられてゐないが、縛形學読の吟味に於ては當然考究せられねばならぬ
ところであらうc以上轄形學読が原則として二元論の必然的齢結であるこ
と，然しそこには二元論’の理論的構成の如何によつては一途に原始的な轄
形學説のま～に於て理解さるべきでないところの事實か存すろことを指摘
したが、次に一慮Kelsenの所詮を1聴くこと翼しようし
（1）Kelsen，・P，dt・，RG、D・i・P，7PL
（2）　松原博士「園際法概諭」（昭釦九年）p．2解26
（3）　Triepel，a。豊・0・
（4）hband，＄も離rechtde8Deut曲esRe！cb（Thbingen，19！1）S・166・
　　　Gnelst，Gu繍1・もenitberdieAuslegungdesParagral）h48derh・、7eト
　　　撫ssungs・曲mde，挽bgedrucktbeiEms鳳工e王er，むberdenAbsch翌u響sv・n
　　　Stαaもsverもr蓑gen　（Leipzig？1874）・
（5）Anz量1・t蘇，・P・ciも・C・urs・りP・4鍍eもe・
（馨）W＆璽z，a・批。0・
（7〉　前揚安井助教授、「國際法と國内法との關係の再検討」（國家學會難誌・第四
　　　八巻、第九號・八三、八四頁）。W魏1z，批乱0・r　S，36－40。
二、醗謂韓形學説賦謝すゐKe置s鎌の純粋法學的批罰
　　A．國際法の基礎理論に關する問題一一一
　　盤．純粋法學的理論の展開一條約理論修正への提案一一
　　C．Kels鋤の断説の概括
　以上の如き所謂縛形學読と封抗するKelsel1の學説は・轄形學説にi封す
・る純粋法學的批判の形式で．最近綜合的な爽表があつたことは既に述べた
通りである。Kelsenの學読は韓形撃説の根幹をなす基礎理論たる二元論’
と最初から既に封蹴的な立場に置かれてゐるのであつて。この基礎理論に
i封する論駁から始められてゐることは蓋し當然のことであらう。然しこの
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黙は轄形學読を云々するまでもなく、既に論議し鑑されたところであつて・
何等新しき所論とは認められない。寧ろこの論文で注目すべき箇所はその
後牛に現はれる純粋法學的一元論に基く條約理論への理論的展開であつ
て、從來基礎理論に終始した論争が、より實定法的な、より具膿的なる國
際法規範定立手績に關する轄形理論に移行して來たと見るべきである。そ
の猫特の論理的尖鋭性はよくこの分野までも包含して一貫せる法論理的完
成を現出して居り、更に自已の世界麹より出嚢したる國際法薩會完成への
努力とその熱情は随所に縛形撃読が有するといふKelse11の所謂「君主主
義的イデオ・ギー」を指摘して・これに封して皮肉的なる論鋒を向けてゐ
るのである。その當否は後に論するとして、此虞では先づKelsenの所説
を忠實に紹介するに止めたいと思ふ、即ちその所読の第一は國際法の基礎
理論に關するものであつて、こ瓦では國際法と國内法との關係の一元的構
成理論の立場から、國際法はそれが國内法の一郁を成すとの憲法規定のな
い場合でも、當然國内的に敷力を及ぼす、帥ち國際法に直接適用性がある
ことを述べてゐる，これは換言すれば、各國の憲法の實膿法規叉は慣習法
が斯の如き規定を設けてゐないばかりでなく、轄形行爲の必要をも規定し
て居ない場合である。その所詮の第二は條約理論中の締結手績に關する實
定法上の問題であつて、それは、前記の縛形行爲の必要が各國國内法中に
規定された場・合であるのであるっ
　　　　　A．國際法の基礎理論に關すゐ問題
（一／　國際法の客禮に關する間題一（二）　國際法の主髄に關する間題一一
（三、純粋法墨的批判の必然的蹄結一所謂韓形學説の主張に封する全面的否定
　　　（一）　國際法の客髄に關する問題
規範は常に個人の行動をi封象とする一人の行爲の二要素一
人的要素と物的要素一國家の行爲と個人の行爲一
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　Kel8enは先づ國際條約が締約當事者として關與したる國家のみに翼し
権利義務を生じ、條約を締結したる國家の機關及び國民に封しては之を生
ぜぬとの断定を下す如き麹念が不當なることを指摘して次の如く論じてゐ
る。（1）
　規範は常に個人の行動髪封象とする　　　法は人の耐會生活の規律であ
る、一般的法秩序である。特にそれが設けるのは樺利義務である。然るに
人の行爲は個人の行爲に飽ならない 、 何等個入の行爲を封象とせざる規
範、部ち権利義務は正しき内容を有せざるものであつて無意味である。何
故ならば、若し規範が個人に封して樺利義務を生じな㌧へならぱ、それは事
實上入に野して何等の僅利義務を生ぜざるものであるからであるこ
　人の行爲の二要素一人的要素と物的要素　　　然し乍ら。規範が特定の
佃入の行爲を封象とすることは必要でなV・。規範は行爲を行ふ佃入を必す
同時に決定することなく　　樺利叉は義務の形態の下に　　一定の行爲を
’口的となし得る・規範の客鵤をなす入の行爲の中には結局二箇の要素が亙
別さるべきである ， 入的要素（主鵬的要素）と物的要素（客膿的要素）が帥ち
是れである。帥ち一定の作爲、不作爲に關係する入と、その入が右の作爲、
不作爲によつて完成する行爲とである，）規範はそれが弧制せられ、且有敷
なるがためにほこの二要素を決定したろ完杢なるものでなけれぱならぬ。
若し規範がこの要素の一つを決定しないで置くならば。それは不完全であ
り、從て第一の規範が決定しなかつた要素を決定すべき第二の規範によつ
て完成されねばならぬ，、但し入的要素を決定する規範が物的要素を決定す
る規範に先在することもあれば、叉この逆の場合もある，國際法が一定の
行爲について、例へば敵封行爲開始前の戦争宜言の義務について國家を拘
束するとV・ふ場合、國際法は物的要素を決定するに止まる，行爲の主罷の
決定に關する規範一國際法はその決定を各國の國内法秩序に委任する
一一の補充を必要とする不完会規範なのである、
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　國家の行爲と個人の行爲　　　然し國際法秩序が國家に封して橿利義務
を生する場合は、個入帥ち該國家の機關及び國民に封しても同時に樺利義
務を生するのであつて、國家は個入なくしては作爲も不作爲もなし得ない。
國際規範の内容をなす國家の作爲、不作爲は、個入の作爲、不作爲そのも
のである。國際規範は國家に封してのみ権利義務を生するも佃入たるその
機關や國民に劃して之を生ぜぬとの読は國際法規範について一切の法的敷
力を否認することになる。若し國際規範が純粋に法的假設たる國家の他に
は灌利義務を生ぜぬとするならば、それは入を張制せす、從て何ものをも
彊制せざることになるo（2）
（1）　この基礎理論に關するKelsenの所説については、前掲横田教授課「純粋法
　　學」その他の文献に詳細に蓮1べられてゐるo
（2）　KelsenoP・cit・R・G．DJ・P・，P・5－9・この黙に關するAnzilottiのβ斤説に肇まして
　　Kelsenは次の如く論駁してゐるo（P・9・110船1）帥ち、「人nzilottiは國際的
　　権利義務の主騰としての國家の翻念を確定するの必要を明かに感じて居り、
　　叉抽象的又は假設的潮念たる國家が椹利義務の客鎧た望得ざるやうに感じて
　　ゐる。從て彼は假設としての國家を現實的存在を示す國家によつて置換しよ
　　うと試みて、國際的灌利義務の主騰たる國家は一つの「祉會圃艦」（groupe・
　　socia1）、一つの「集合盤」（collectivit6）なりとする。然し乍ら、科學的見地より
　　すれぱ、この「杜會團髄」の灘念は之を論理的に分析し、その蹄一的表現を含む
　　要素として再生せしめなければならぬ。この「祉舎圃髄」叉．は「集合禮」はそれ
　　自身存在するものではない。それはこわを構成する個人から匝別せらる＞も
　　のではない。その作爲、不作爲は、一定の個人の作爲、不作爲以外の何もので
　　もない・而して團盟の「名に於て」作爲、不作爲をなし、その行爲が團盤の「責
　　に蜂せしめられる」（三1nputer）ところの、この個入の決定は、iEしくその「團’
　　盟」を構成する秩序、帥ちこの團謄の構成員の相互開係を規律する規範の行
　　ふべきところである。若しこの事實一より正確にいへば、その事實の内に
　　於て権利義務の内容を成すところの作爲、不作爲　一を把握せんとするなら
　　ば、「團盤」（groupe）にて止めて置）・てはならぬ。それは個人にまで及ぱねぱ
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ならぬ。帥ち「團髄」は個人の問の特殊關係にすぎぬG而してこの關係は個人
の相互自奪行爲をが乏定する秩序なるものを構成するo｛固入はそオしらの孝了爲カミー
っの秩序によつて規律さる＞を以て、又規律濁しる方法によつて團燈を形成
する。「規律」（r♂glemen加tion）は義務付け（（♪bligation）又は禮利付け（h＆bili－
tation）を意昧する、、「團艦」は秩序であるc而して若し園騰が闘係なりとすオし
ぱ、それは雛利義務を構成する聞係である、⊃こイしは多激入の行爲を規律する
特殊的秩序以上のものでない。國家なる祉禽團盤でもそうであつて、國家に
封し一定イ了爲にっき謹1利義務を生ずるといふことは恥科導鮪編余討の要請に從
て國家の槻念をその眞の要素に分析す71τぼ、そわは一定の行爲につき個人に
権利義務を生ずること．更に特殊的方法、集合的方法によつて権利義務を生ず
ることを意味†る．Anzilo煽の如く團灘に鋤して生ずる柾利義務は「集合禮
の椹利義務な恥とするだけでは充分でない、、何赦な孝しば「集合盤」なるも
のは咽人陽の關係の集合に他ならぬぴ）であつて、灌利義務の可能なる主艦で
はない。關係又は關係の集合は擢利義務を有し得ない。　蓋し「権利」及び「義
務」はそオし1二1身關係なるが故である。Anzilo斑は人格化されたる國家の背後
に、行爲を行ふ鰯人の實在を充分認めて居り、從てtr灘銅m烈i・nの必要
に封する縄謝的確信がなかつたに掬らず．從來の二元論的溝成のためにその
絶劃・的必要を是認し績けたのであるoJ
（綴）　國際法の主脇に驕蜜ゐ問題
國際法の主盟は國家のみにあらず一一國際法と國内法との關係
に關する一元的構成理論と二元的構成理論　　國際法の直接適
用性…一人的要素を決定する國内法秩序の存在は韓形か　　完
全なる國際法規範
　KeiseR　は次に所謂轄形學読の根本的な基礎理論たる二元論の論理的蹄
結が國際法の主膿を國家のみに限るとの議論に到達することを指摘し・こ
れは國際法が法として有すべき、穰利義務の嚢生といふ本質的機能を否定
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することとなり、國際法の力を能ふ限り縮減せんとする政治的傾向を如實
に曝露して居る旨を攻撃して次の如く蓮べてゐる。
　國際法の主髄は國家のみにあらず　　　二元向に從へば、國際法と國内
法とは全く相違したる別個の規範である故、一般國際法及び特殊國際法の
規範の敷力は國家の内部へは透徹せす、個入を拘束するを得ない。いはば
法秩序の表面に止まらねばならない。叉國際法の特殊的手績、郎ち條約の
締結によつて定立される規範も、締結のみによつては未だその本質を提示
しない。國際條約規範が創生せんとする國家の義務が有致に獲生するに
は、該規範は該國家の法律一一更に精確にいへば、國際法規範が未決定のま
Nにして置いた入的要素のみならす、國際規範によつて既に一度決定され
たる物的要素をも決定する國内法規範一一でなければならないのである。
二元論では物的要素を決定する國際法規範が入的要素を決定する國内規範
によつて補足されるとv・ふ表現は許されない。國際法規範の内容が反覆さ
れることが更に必要であると考へるのである○これは一元論の立場と全く
相容れない考へ方であることは云ふ迄もない。
　一元論と二元論　　　斯くて縛形撃読と之に反渇のKelsen學説との封
立の根底に横たはろものが、國際法と國内法との關係に關する一元的構成
理論と二元的構成理論の勤立であり、吏にその最も中心黙がこの國際法の
主罷に關する論争一であることが明かとなるび）である二
　國際法の直接適用性　　　國際法規範が、その側設したる灌利義務の客
膿たる行爲を行ふべき佃人を何等直接的に決定せぎるに狗らす・叉それが
不完全であり、且柿充せらる～必要あるに拘らす、乖占3ほ有蚊且拘束力ある
規範と考へられるのは・この個入を決定する一換言すれば入的要素を決
』定する一不可分的なる補充的規範があるが爲であり、叉此等の補充的規
範が國際法規範定立の時に既に存在してゐるが爲である。個入に直接罐利
義務を叢生せざる規範を包容する國際法はこの補充的規範、邸ち國内法秩
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序を先在的に想定するからこそ個人に薩利義務を生じ得るのである。
　人的要素を決定する國内法秩序の存在は轄形極　　　以上述べたる如き
國際法規範が未決定のま曳として置くところの入的要素を決定する國内法
秩序の存在は、必すしも國際法の國内法への「轄形」（tr顕蜘rmation）と
は考へ得られない。それは全龍的統一を形成すろところの法定立手績の一
断面にすぎない。國際法規範は直接入的要素を決定しないが、それは他の
國内法秩序との關係に於て．問接的に之を決定するのである、、
　完全なる國際法規範　　　撚し乍ら・國際法規範・特に國際條約規範は
入的要素を直接決定することも出來る。部ち國際法規範は、國内法秩序の
補充的規定を必要とせす。國際法の規定したる行爲を遵守すべき個入の決
定を．その規範内容そのものから生ぜしめることが事實上存し得るのであ
る。國際法規範・特に國際條約は一特に多激國間條約によって一直接
商入、使用者叉は勢働者に樺利義務を生するところの商法叉は杜會政策．L
の規範を定立し得るからである。斯の如き規範は法律叉は命令の如き國内
法秩序の規範を更に必要とすることなく・國家の機關及び國民に封して直
接適用せられ得るのであつて、何等其庭には技術上不完全なるところはな
いのであろ⊂
　　　　（ゑ）　純粋法學的批判の必然的課結
　　　一所言胃i縛形學読の主弓長に封するく全面的否定一
韓形の必要は國際法の性質よη生ぜぬ一一それは叉國内法の性質よりも生
ぜ識＿Anzil（蔦蝦の章斤説に…封する反駁
　以上の如きKelsenの主張に封して縛形學説は・國際條約規範は國際秩
序の領域に於てのみ権利義務を震生するに過ぎす、國家の機關或は國民に
封して灌利義務を震生せしめるがためには、當該條約、更に精確にいへば該
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條約によつて定立されたる規範は、國内法秩序の法律形式の一つに、即ち
法律叉は命令に傳形されねばならない。帥ち條約規範の内容は法律又は命
令の内容とならねばならぬと主張する。これは一元論的見地から見て條約
の規範が完全でないときでも、完杢であるときでも、又國家の憲法が、こ
の種の轄形を豫見した規定を直接にも間接にも包含しない場合でも、一切
の場合に於て同様なのである。通常韓形なる作用は、條約締結後、憲法上の
手績に從て、該條約の内容を反覆する法律命令を制定する場合及び、官報
叉は法令集中に條約正文を公表するを以て足れりとなす場合に生するとさ
れる。そこでKelsenは轄形行爲の必要、即ち國際條約規範の内容の國内
法に於ける再生の必然性は、若し生するとすれぱ、（1）國際法の性質から
か、（2）國内法の性質からか、叉は（3）國際法叉は國内法の實定的法規から
のいづれかより生するのであつて、それ以外からは生じ得ないものである
となし、その各々について検討を進めて行くのである、
　轄形の必要は國際法の性質よ夢生ぜぬ　　　先づ第一は國際法の性質そ
のものから縛1形の必要が生じて來るか否かの問題であるが、Kelse11の得
たる結論は否定的である。即ち國際條約の方法によつて定立される規範は
如何なる内容をも有し得るのであつて、法の定立は、この内容に關する限
り、此虞では何の制限にも服さない。この意味からすれぱ、國際契約規範
は諸國の國家機關によつて直接その國民に封して適用され得べき規範とし
て現はれ得るのであつて、國際契約規範の本來の意義が、國民に封して直
接灌利義務を褒生すること、換言すれば、直接適用の可能なる規範であるこ
とからすれば、この場合、國際契約規範がこの意味に從て適用されること
に封して國際法の立場から反封すべき何ものも存しないといふのである。
　それは叉國内法の性質よ夢も生ぜぬ　　　このことは國内法秩序の立場
から見ても同様であるとKelsel1は論する。即ち、國際條約の方法によつ
て定立される規範は、國内法の見地よりすれば、國内法秩序の一部分とし
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て現はれる。帥ち國内法秩序の機關は、それに樺限を付與する憲法の規定
に從て、國家の代表たる資格に於て、條約の締結に参加したのである。一
定の機關に封して國際條約紬結の権限を付與する憲法規定は、正しく立法
権の設定、叉は憲法規定によって國家元首に露属せしめらるる、法律たる
の敷力ある命令を制定する椹限の設定と同様に・規範定立の授樺なのであ
る・而して前述の如く國際條約締結罐が何等の制限にも服さない以上は・
國際條約は國内法秩序の見地からしても、如何なる内容（特に法律と同一の
内容）をも有し得るであらう。國際條約締結僅は通常の立法手績と併存す
る別の規範定立手績の制度を意昧すろものであつて，この手繧の介在によ
つて、憲法を墾更したへ叉國家の機關や國民に封して直接樺利義務を稜生
する規範を定立することが出來るのである。從て國内法秩序の内部にあっ
ては、國際條約と法律とは同…基底に立つ國内法の二淵源として考へられ
るのである○この同化は明示的に規定され得るが、それは決して必然的な
るものではない。
　若し國際條約が斯の如く法源とし、て法律と同化されるならぱ、法律正文
と同一方法によつて、條約叉は少くとも砦干の條約　　明かに法律又は法
律の墾更に關係麦）るもの　　の正支を官報中に公表するのが適當である
が、國際條約が憲法によつて法律と同化されるならば。國内法秩序の見地か
らは如何なる「縛形」も必要でない。縛形は實定法の見地よりすれば一條
約規範が完全にして技術上適用可能なる場合一國内法秩序が（直接叉は
聞接に）法律形式によつて條約内容を反覆すべきことを規定してゐる場合
の弛は必要なりとは見られ得ない。然しこの場合と異なり斯の如き規定な
きときも、條約が國内法秩序の腔系に於ては法律と同一の職能を有するこ
とは確である。た穿一つの相違は、條約規範の致力は、法律規範の場合に
於ける如く規範定立に参加する國内法秩序に於ける國家の意思にのみ依存
することなく、他の國家、帥ち該條約締結の相手國の意思に、より多く依存
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して居外從て法律規範は條約規範によつて駿止憂更され得るが、反封に條
約規範は法律規範によつては腹止攣更され得ないのであろ、
　A旺zilo施の所説に封する反駁　　Kel8el／は斯の如く國際法と國内法の
性質自身から榑形の必然性を認あ得ないことを主張したる後、この雨者の
性質の相違を両持すろAllzilottiの理論を次のやうに反駁してゐる。
　Allzilo施は原則とし．て國祭條約が同時に法律たり得るとか、法律たる
敷力を有するとかいふことは、不可能である、條約と法律とは爾者の属する
法秩序が別箇猫立なるものなると同様にその性質を異にするものである、
と述べ隔條約と法律の性質上の相違を次の如く説明するQ帥ち第一に形式
的見地よφすれば條約はpact　sunt　serva・・daなる根本規範からその拘束
力を生する約束であるが・法律は一定の法秩序の中にあって・所與の命令
への遵守の義務を課する根本規範によつて拘束される命令である、と。然
し乍ら、（以下K崩enの議論）條約と法律の問に相違を設けることは正し
くない。同じく形式的見地よ1）するも、條約は約束ではない。蓋し條約中
に規定されろものは定立すべき規範であつて、決してこの規範を定立する
行爲ではないからである。（1）　而して條約の右数性及び拘束力の問題であ
る以上、こ玉にいふところのものは唯規範のみなのである。何故ならば、
條約が拘束力を有し得るのは規範なればこそはじめて可能なのであつて、
行爲では、郎ち規範定立の手績では不可能であるからである。條約の規範
定立と同一の行爲、印ち二締約國の一方の意思表示に關しては嚴密にいへ
ば一っの約束とも考へ得られやう。更に詳言すれば、條約締結行爲の構成
要素の一つを成す二締約國一方の意思表示は、必然的とはいへぬが、兎に角
主観的見地から見れば一定行爲の約束を表示するものと解繹され得やう。
然し乍ら、それは條約締結行爲の一構成要素であつて、規範定立行爲の全騰
ではない。この構成要素即ち當該國の意思表示は客槻的見地から見れば、
條約の杢内容に關係あるものであると解繹せねはならぬ。
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　更にAnzilottiは條約規範の致力と法律規範の蚊力を・二つの相異な
る根本規範の上に基礎付けんとしてゐるが、斯の如き理諭の必然的結果は
腿ct　SUI！t　serv蹴醸の法則は國際法の根本麗範ではなく、輩なる實定法現恥
部ち一一般慣習法規範に過ぎなくなつたのである。然るにこの…般國際償習
法規の中に各國内法秩序の根本規範として考へらえしねぱならない他の實定
法規が存在するのである。その結果、國際法と一般國内法、特に國際條約
規範と國内法規範を二つの相異なる根本規範に瞬鍋せしめ得ないのであつ
て．一元論はこ～に．統一的根本規範の方式を樹立したのである⊂ 帥ちそ
れによれば隔國内法秩序の基礎をなす如上の規範によつて生ぜしめられた
る國際法は、同じくそこに基礎を有する法秩序と共に、統一せる法秩序鵬
系を形成するので矛）つて．契約國際法も。國内法と同様。その安當性の最
絡的基礎を隔凡ゆる法の普遍的轡系の檬り所となる國際法の根本規範の内
に有するものであるQ
　Al且ziiot鑓は第二に實質ドi勺見地より隔條約は國際法主濃たる國家に臨馬
すべき行態を規律し．之に反して法律は國家の立法者の樺限に服從する一
一國家を含む一一軍一膿の行態を規律するものであるとなし。爾者の颪別
を主張してゐる。然しこの理論は必然的に二面論（Zwei－Seiten－Theorie）
に結びつく。A・・zilottiの理論は國内法が灌利義務を與へる國家は隔決し
て國際條約が権利義務を與へる國家ではないといふ議論に到達する。換
言すれば同一の國家にi封して異なる二つの法入格を有せしめるのである。
これは：KelseHの所読と正面衝突をするところで・從て鋭く攻撃されてゐ
るのである。以上によってKelsel！は國内法秩序にて轄形を必要とする旨
の規定がない場合、換言すれば．國際法及び國内法の性質そのものから考
察したる場合に於て亀縛形の必要の生ぜざることを論じ終り。次に、國内
法秩序に斯の如き規定ある場合につき、實定法規について楡討を進めて行
くのである。
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（1）清宮四郎氏「違法の後法」（美濃部教授還暦記念「公法學の諸間題」第二巻〉P・
　　27滲照。法が實定法としては定立されたる法、而も「入問の行動によつて定
　　立されたる法」であることは、法を純粋に當爲として把握せんとするKelβen
　　も認めてゐる。（K：elsel1，Idee　des　N就urrechts，inZtschr・魚rδf也nt・Recht，
　　Bd・v璃1928．S．236）然しKelsenに於ては法の創設は只法によつて規・制さ
　　れた、從て國際法規範の内容を形成する法創設の要件（丁誠bestand）としての
　　み問題となり（Kelsen，St批atsle五re7S．265）法を創設する人問の行爲は、法の
　　盤系内に入ることによつていはば憂質（den＆turieren）さオし、それは最早特に
　　人間の行爲としては問題にならぬ（Kelsen，Sta批tslehre，8．266－7）とされる。
R　純樺法學的理論の展開一條約理論修正への提案
國内法にて轄形を必要とする場合に於ける問題の検討一
（一）　條約締結の種々なる態様一（二）　所謂轄形學説の主張する輔形の
眞正4）姿一一（三）　條約が韓形行爲の不要を明示的に規定する場合
　以上逃べたるところと異なり、若し國内法秩序が條約規範の直接適用に
反封なる場合、帥ち所謂韓形行爲を必要とする場合はどうであるか。
Kelsenはこの問題を解決するには一慮各國の國内法秩序が國際條約の締
結に關して規定する制度の種々なる態様を概槻し、且國際法の見地よりこ
の制度を槍討しなければならないといふ。
（一）條約締結の種々なる態檬
　現在各國がその憲法によつて、條約締結にっき如何なる規定を設けてゐ
るかといふに、之を綜合的に概括すると次の如き態様を鋸げることが出來
やうo
　一・國家元首叉は政府の一定機關一責任ある大臣の副署を有し叉は有
　　せざる國家元首、叉は政府の一定機關、又は全く大臣のみ一に國
　　際條約のすべて叉はその若干のものを締結する権限、換言すれば、所
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　　謂「批准」行爲を行ふ穰限が麟属する制度。
　二、國際條約の批准を行ふ樺限、時には之を承認する樺限が、立法機關
　　叉はその一部、例へは國會叉は國會の二院の一方に保留される制度、）
　三、一切の條約叉はそのあるものを人足投票（ref窃endum；pl6biscite）
　　による承認に付する制度。
　四、條約のすべて叉はそのあるものを公表し、叉は條約の批准或は承認
　　に關する立法機關（又はその一部）の決定若くは入民投票の結果を
　　公表する制度。
憲法は以上の内第一の規定のみを規定することもあ外第二以下の規定
をも附伽することもあ外或は叉第二以下の規定のみを規定してゐる場合
もあるっ以下その各々の場合に於ける法的意義について検討が加へられて
ゐるQ
（イ）元首叉は一定の國家機關に條約の締結灌
　　　　及び批准灌が編屡する場合
　一般國際法は如何なる入叉は機關が國家の名に於て條約を締結すべきや
を直接決定せす、叉國家がその意思を表示する方法、換言すれば國際法の
見地より観てこの意思表示が有奴なるがための方法をも直接決定してゐな
い。一般國際法は當該國の國際法上有奴なる意思、更に精確にいへば該國
家の法律上有敷なる意思表示を決定する手纏規定に關しては之を各國の國
内法秩序に一任してゐる。部ち國際法はこの手績の決定を國内法秩序に委
任してゐるのである。若し一國の憲法が條約締結襟を國家元首に臨属せし
めるならば、國家元首1甑その國の名に於て條約を締結する穰限を正しく
國際法の見地よりしても有することになる。然し乍ら憲法は共和國等によ
くある如く條約締結灌を國家元首以外の政府機關に麟属せしめることもあ
るし、叉一定の條約の締結灌のみを國家元首に麟属せしめ他のすべての條
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約の締結灌は之を地の政府機關に保留することもあり得やう。この場合と
ても、國家元首以外の政府機關は國内法秩序によつて権限付けられたる條
約締結灌を國際法上でも保有してゐるのである。α）（2、
（1）　條約締結権は各國の國内法秩序の規定に關係なく、一切國家元首に婦驕する
　　　との原則が一般國際法中に存在するや否やについては、K：elsenはAnzilotti
　　が斯の如き原則の存在を肯定してゐる（Anzi1・tti，（）p．eit，p。366）ことに劉’
　　　して論難してゐる○（K：elsen，op。dt・p。％）Kel鴎nは次の如く述べてゐるo
　　l斯の如き原則は明かに實定法と矛盾してゐる假説、帥ち各國家にはある一定
　　の擢限が帰屍せしめられ、且唯一人への灌限の集中がその観念を特徴づけて
　　ゐる國家元首が存在してゐるとの假説から生じたものであつて、全然存在不
　　能のものである。憲法の中には國家元首の職能を多くの機關に分轄してゐる
　　ものがあり、現に斯の如き憲法が存在してゐるが、此等の機關のいづオしもが
　　國家元首を特徴づける擢限を充分具有してゐない以上、これを國家元首と考
　　へることは出來ないのである・叉憲法の中には國家の元首の灌限を規定する
　　に當つて之に條約締結椹を聾屍せしめない場合もあり、又制限的にのみ之を
　　師馬せしめる場合もある。從て國際法が各國の國内法秩序と矛盾する如き原
　　則を一墾に樹立せんとするが如きは適嘗でない。一般實定的國際法の敷果的
　　套逡は斯の如き原則の存在を否認する。蓋し一般國際法は國家の内部的生活
　　には干渉せず、從て斯謂「國家意、思」に當るものを表示する手績についても
　　特に干渉しないからである。」　このKelsellの説は確固たる地位を保有する
　　國家元首の存在する國家に於ては奇異に感ぜられるが、共和國によく見受け
　　らる＞甚だしく権限の狭少なる大統領の如きもグ）隣國支那に於ける國民政
　　府主席の如き亦然り）を想起すれば、充分考慮されなけれぱならねことが明か
　　となるであらうO
　　　Kelsen　は前記の原則が存在すべからざるものなりとする第二の理由とし
　　て次の事實を指摘する。即ちこの原則は國家元首の一切の行爲、從て條約を
　　締結する行爲も亦、責任ある大臣の協力（副署等による）を必要となす旨の民
　　主主義的憲法の規定と犠鰯する。斯の如き規定によれば、條約の締結は多く
　　の機關の關與を必要とし、決して前記原則のいふ如く國家元首のみにては行
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　　はオしない。從て若しこの揚合、國家元首の批准行爲が國際法上も大臣の副署
　　を必要とすることを認めるならば、斯の如き國際法規範の内容は、國際法が
　　國家意、慰形成手綾の決定に闘して一度委任したところの各國の憲法の規定に
　　從て・各國毎に決定されねばなら搬と論断せざるを得ないやうな矛盾に陥
　　るQ更に第三の理由は明示的なる憲法規定に」てり、或は國家の慣行によつ
　　て、行政問題に闘する如き第二次的なる條約断謂略式合意、政府間の行政
　　的協定と稻せら恥るもの）が鋤係大臣又はその下の行政機關によつて直接締
　　結され得る事實に反＋ることである。　i若しこ劇が一一現にそうである如く
　　一一國際法の見地より許容さ燕るものであるならは。この黙について國際法
　　は國内法秩序に委任したものであると認めなければならないっ若し假にある
　　國の憲法規定が如何なるものであるに拘らず．國際法上、國際條約が國家元
　　首の意思に基く行爲に依るグ）外、有敷に締結され得ないとするならば、國際
　　法は他の條約締結方法を規定する憲法、帥ち嘗該國の國内法秩序と抵鰯する
　　結果を生ずることになる。以上の三箇の理由からKdsenは前蓮の原則に反
　　封してゐるのである、
（2）　前註にも開聯する問題であるが、憲法が條約締結樺を國家元首以外グ）政府の
　　一一機關又は他の敷箇の機關に糀属せしめてゐる場合と錐も・若し國家元首が・
　　その國の名に於て條約を有敷に締結し（郎ち條約締結事項に於て國家意思を
　　表示するといふ主観的意義を有する行爲を完成し）、而して此等の條約（帥ち
　　この條約中に表示されたる國家意、思）が有敷に實現するならは、換言すれ・ば、
　　若し該隅家元首がその代表する國家の名に於て條約を締結したる場合その國
　　家の關係機關及び園民が現實に於て該條約によつて定立されたる親範によつ
　　て拘束されるならば、更に換言すれば、實際に於て條約を締結する國家元首
　　が、その行爲によつて常該國の機關及び國民に封して該條約を實施する如き
　　決定を行ふ恒久的永績的灌限を有する場含、斯の如き國家元首は一般國際法
　　の見地から見オしば、そσ）憲法の規定に拘らず、條約締結椹を有するものと考
　　へられねばならないといふ意見が蓮べられてゐる。Kelsenに凋しぱ、斯の如
　　　き揚合に於ても國際法と國内法秩序は犠鰯しないのであるり蓋し國内法秩序
　　の見地から見ても、國家元首の有敷且永績的行爲が慣習の方法によつて國内
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法（巨Pち條約締結に開する憲法規定）を改麺するものなることを認めなけれ
ばならないからであ・るといふのである。
　　（・）立法機關に條約の批准樫叉．は承認灌が保留される場合
　若し國家の憲法が、國家元首又は他の政府機關に露属する條約締結灌に
關する規定に加へて、更に立法機關叉は該機關の一部が、條約のすべて叉
はそのあるものを承認し、時には批准すべき旨の規定、或は一切の條約叉
はそのあるものが入民投票に付せらるべき旨の規定を含む場合は、斯の如
き規定は次の如き二つの意義を有するものと考へられるとKelsenは論す
る。
　第一一には・立法機關の行爲又は入民投票は條約一更に正確にいへば條
約締結権を有する國家元首叉は他の政府機關によつて定立されたる規範
一の拘束性（有奴性）には何等の關係も有しない。換言すれば、立法機關
の行爲も人民投票も、一憲法上の意義に於ては一國家の有敷なる意思
形成手績の構成要素を成してゐない、この意思は縄封的に政府の機關によ
つて（或は政府のコ、叉はそれ以上の機關の協力によつて）表示されるので
ある。この場合、立法機關叉は人民投票による承認叉は批准に關する規定
は全く制裁を歓：き、從て1ex　imperfbctaとなるか、或は締結されたる條約
を議會に提出し或は入民投票を組織する義務を有するものに個入的責任を
生ぜしめる（從てこの規定の不履行の場合制裁を受ける）といふ結果にな
るに過ぎない。（1）この場合、嚴格にいへば、外部的見地と内部的見地の間
に亙別を設けることが出來る。帥ち條約締結に關する國家の意思表示は、
立法機關の協力叉は人民投票を豫め規定する規範が遵守されるや否やを問
はす、立法機關が條約を受諾するの如何を問はす、叉入民投票がそれに有
利なりや不利なりやを問はす、有敷なのである。外部的見地よりすれば、
帥ち條約を完成する國家の意思の表示に關する限りに於ては、軍に政府機
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關による條約の締結に關する規定のみが考慮に入れられるに過ぎないので
ある。一方内部的見地よりすれば、それは專ら條約の承認に關する規定の
不履行、又は完全に有奴なる條約の締結について關係機關の責任間題が存
するのであるが、この封外的見地と封内的見地との差異は國際法規範と國
内法規範との間の差異ではなくして、國内法秩序の二つの異なる規範の間
の差異である。部ち一方は條約の締結に關する規範、他方は立法機關によ
る承認叉は批准に關する規範（結局ある機關の個人的責任に關する規範）と
いふ二規範の間の相遠なのであろ。た穿第一の規範のみは一般國際法によ
つて委任されたものである故。國際法規範と考へられねばならない。蓋し
國際規範の定立。從つて國家の劃外關係の定立を規律するのは正にこの規
範なるが故てある。
　然し乍ら前記の如き憲法規定は更に他の意味を有する。部ちそれは憲法
の規定する形式によつて立法機關が條約に封して與ふる同意叉は人民投票
による條約の受諾は條約の締結自罷にも必要であることを實際に於て意味
し得るものである。換言すれぱこの行爲は憲法上の義義に於ては當該意思
の形成一即ち他國の意思表示と共に條約締結なる事實歌態を構成する國
家意思の表示一を規律する手績の構成要素である。從つて憲法が立法機
關叉は入民に封して斯の如き條約締結への關與を許容する國家によつて條
約が「締結」されたといぴ得るがためには、この憲法の意義に於ては、國
家元首或は樋の政府機關が何等かの形式の下に當該條約を締結せんとする
意思を表示しただけでは未だ不充分であつて、更に立法機關が該條約の正
文を承認叉は批准し、或は條約が人民投票にて受諾されることが必要なの
である。　國家の意、思．卸ち國際法の見地より條約締結に必要なる意思は、
該國家の憲法によれぱ、相異なる性質の多数機關（政府機關及び立法機關〉
の協力によつて、換言すれば、複合的公的行爲により、且甚だ複雑なる手
績に從つて形成されるのである。而して如何なる場合に立法機關の協力又
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は人民投票を規定する憲法規定が、條約締結のために構成要素となるかと
いふことは當該憲法の解繹問題なのである。（2、
　國家の元首は必す條約締結構を有する、條約締結に封する國會の關與の
如きは軍に「封内的」關係に於て考へられ得るに過ぎぬとの理論の法律上
不常なるは前逃の通りであるが、憲法に於て條約の締結に國會の關與を規
定してゐる立憲君主國及び民主共和國の國家元首は國會の干渉あるに拘ら
す實際に於て條約を批准するものであり・叉斯の如く全く軍濁に締結した
る條約を奪重すべき旨を他の國家機關及び國民に要求し得ることあるは何
としても之を認めねぱならない。然し國家元首が成文憲法の精紳及び文言
に反して．國會の關與なく條約を締結する権限を有することあるは有奴の
原則（1）ril！cipe　de「誰bctivit6）によるのであつて、一般國際法規範による
ものでは決してない、斯の如き場合に於ける立法機關の協力と國家元首の
條約締結行爲との關係については細心の槍討が必要とされる。（3）
　鼓に注意しなけれぱならぬのは、國會又は國民による承認が、國家元首
の批准行爲と同様、條約に關する國家意、轡、形成手績の構成要素であり、こ
の手績は規範制定者を定むるものとして、同時に國内法であり、又國際法
であろ性質を帯びるものであるといふことである。若し國家元首による條
約の批准行爲が國際法上の行爲を成すならは、それは國際法が憲法に封し
て條約批准樺を國家元首に露属せしむべきことを委任するからである。こ
の國家元首の批准行爲は憲法上の見地からすれば國内法上の行爲なのであ
る。而して砦し國家元首の批准行爲を同時に國内法上及び國際法上の行爲
なりと考へるならば、國會叉は國民による承認　　憲法が此等の行爲を以
て條約締結の構成要素となすから一一に關しても同様の見解を執らねぱな
らぬであらう。國會が條約を承認する行爲（叉は入民投票による條約の承
認）、更には官報による此等決定の公表を以て縛形と解繹すべきではないと
いふのは斯かる黒占に存する、こ』では規範定立に關して二箇の手績は存在
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せすして、唯…つの同じ手績が存するのみであるからである。（4）
（五）　立法機關又は入民投票に正式に付託されたる條約が此等によつて承認されざ
　　る場合は、條約締結の責任を有する國家元首叉は　　多くの揚合は　　之に
　　副署せる大臣が個人的責任を負ふことになるのである。
（2）　Kelドen，o【L　cit　P・30、憲法史に基けば、立憲王國の憲法に於ける條約締結
　　に封する議倉グ）協力は、立法分野に於ても行政分野に於ても從來條約締結に
　　關する外交政策が國王の專椹であつたものを。議會の闘與によつて抑制せん
　　とする希望に出でたるものであることは一般に認められてゐるところであ
　　る、、憲法規定が明示的に「承認」を規定し、又は明示的に一一一例へばオース
　　トリア憲法グ）如く、　　議會の承認叉は同意が「條約の有敷性」に必要：なる旨
　　を規定する揚合．人々はこの規定に封して時に憲法的な債値を付したのであ
　　る。憲法の規定に「國王條約を締結すごとあつても、他の機關がこの「締結』
　　帥ナ）條約の完成に協力＋べからずと規定してゐないから、若し憲法の他の條
　　項に「國王の行爲は責任ある大臣の副署を要す」と規定されてゐるならば、憲
　　法の文言上國王の専擢と見らる、條約締結行爲も・それが有敷なるがために
　　は他の機關の協力を必要とすべきことは云ふを倹たない。
　　　斯の如き入民代表に劉する若干の椹限の付與によつて生じたる國王及びそ
　　の政府の権限の制限を、憲法の解親によつて、可能なる方法によ噸、可能な
　　る範園に亙つて解除せんがため．憲法學者が努力した結果、一つの憲法學説
　　が生じた。それは條約締結に關する國會の闘與は「國内的見地ゴに於てのみ
　　考へ得られるといふのであるoこの學説に從へぱ、i封外的見地よりすれぱ、帥
　　ち條約の有敷なる締結に關しては、國王のみが権限を有するのである。これ
　　は前述グ）理論の基礎となる政治論的學説であつて、立憲王國及び、特に民主
　　共和國の憲法の實盤規定と矛盾するものであη。且亦決して實定的國際法上
　　の原則でもないのである一
（3）　立法機關の協力が必要なりとする憲法規定が存する場合に於ては、園家元首
　　が條約の完成のため行ふ行爲は、從來の如く、この條約の締結を完全ならし
　　める意思表示の意味に於ける條約の「批准」を成すものと考へられてはなら
　　ない　「批准」はひに於ては國家叉は國民によつて表決きれる承認の内に
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　　こそ存するものであつて・國家元首による「批准」は締結せんとする條約の
　　内容を目的とする意、思表示・印ち・多くの關係機關の協力より生じたる意思
　　表示の構成要素なのである。　「批准」なる術語は、斯の如き構成要素の一つ
　　に用ゐるときは特に不正確なる如くである。それは、以前に行はれたる行爲
　　に封する確認又は承認の如く考へられる立法機關の行爲一假令實際上それ
　　が國家元首の行爲と同一憤値、同一順位且同一程度の行爲であつても一一一に
　　用ゐることが望ましく、現に「批准」なる語によつて、國會が條約の正文を
　　承認するための表決を指すこともある位である。（Kelse11，0P．cit・P・32。）
（4）K：elsen，OP．cit・P・33。此等各種の行爲の順序に關して憲法が何等規定して
　　ゐない場合は、國會叉は國民による承認が國家元首又は他の政府機關の行爲
　　に先行するQ後者の行爲は他の行爲が完成されたる後でなければ行はれざる
　　散である○この場合此等國倉’又は國民の承認行爲は、條約締結について、帥
　　ち詳言すれぱ條約の内容を目的とし、且右の條約規範（更に皿確にいへば、こ
　　の規範に劃する協力）の定立を目的とする國家の意思表示の行はる＞手績の
　　最終行爲を行ふことについて政府機關に封して與へるところの権：限授與の性
　　質を有する、この最後の方法は國際法のテクニツクの見地よりすれば最も優
　　れたものである．何故ならば契約意思は當事國の一方によつて表示されただ
　　けでは充分でなく、更に他の當事國に了知せしむるやうに表示されねばなら
　　ぬ。郎ち、他の常事國が前記當事國の意思表示の事實によつて了知すること
　　が必要である。然るに國家元首叉は他の政府機關は、他國に封して斯の如き
　　通告をなし、叉はその下にある行政機關によつて之をなさしむるには・國會
　　等よりも遙かに優れてゐる。この通告は國家意思表示の最絡的行爲のあつた
　　後直ちに行はれるから、ある國の條約締結が多くの機關の協力を必要とする
　　揚合に於ては、條約締結に關して憲法の規定する一切の行爲を完成した旨を
　　この通告中に明示的に記載することが望ましいのであるQ
　　　各國でこの契約意思の表示方法を出來得る限り簡軍且容易にすること、換
　　言すれば條約締結権を出來得れば唯一箇のもの叉は機關に與へることは、國
　　際關係上極めて利盆なることは明かであるが、他方各國に於てこの意思表示
　　を一定の形式で行ふことも國内政治上の利釜のため必要でもある。これは一
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切の封外政治を決定する事項につき（國家の意思形成にも）國民代表の關輿
を必要とする民主主義國家に於て顯著である。如何に條約の締結を容易なら
しめんと欲しても、少くとも現在の叢展段階に於ては、國家憲法を完全に尊
重してゐる一般國際法の現肌に一致せざる解決を求むることは不可能であ
る○（KelsengOP，cit・P・34、）
（ハ）條約の公表が必要とされる場合
　次は條約の公表に關する問題であるが．憲法によつて公表を規定される
ものは大鰹次の如きものであるQ
　（1）　條約の正文．帥ち條約締結行爲によりて定立されたる規範。
　（2）條約規範の制定行爲．帥ちこの行爲（結局はその手績）が完成され
たる事實．例へば條約が爾國の元首によつて批准せられ。且國會によつて
承認せられ、批准書が交換され叉は弛國政府によつて寄託されたる事實で
あつて．この公表は條約締結の場所，月日，或は奴力襲生の日の表示を俘
ふ。この公表は又該國の國會又は入民投票による承認若くは受諾の事實の
如く。部分的行爲のみに關しても行はれ得る。
　（3）最後にこの公表は條約締結の行爲叉は部分的行爲と、この形式の
下に該條約によつて定立されたる規範とに同時に關係し得る場合もあるの
である○
　この公表行爲は國家意思形成手績の一憲法により規定されたる一構
成要素たるの性質を有し、從てこの國家意思は公表が正しく行はれたる後
にはじめて與へられるものであると理解すべき場合が考へられる。又條約
を承認叉は批准する國會の決定に關する公表の場合に於て賑この承認が
憲法上條約締結の構成要素ならば、法律の公表に類似して行はれるその公
表も亦前と同様に理解されねばならないのである。然し國會の條約承認決
定の公表は法律の公表とは次の如き異同關係がある。即ち敷力を嚢生すべ
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き一定内容の規範を目的とする意思表示であることは同じであるが、條約
承認の公表の場合は、この條約の致力が弛國による行爲の完成に依存して
ゐること、公表されたる條約は法律とは異なり、法律によつては改攣され
得ないことの二黒占に於て相違するのである。
　若し憲法が條約の定立行爲叉は條約の規範、叉は爾者を同時に、公表す
べき旨を規定し、或は條約締結の部分的行爲（即ち國會の承認）がその内容
（畠Pち條約正文）と共に、國家意思を有敷に表示し得るがためには、法律と
同一方法によつて公表されねぱならない旨を規定する場合に於ては、斯の
如き公表は國際法上も正しく弧制的となろであらう。これは望ましいこと
ではないが、他の意味には解し得ない、然るにこの條約の公表は條約締結
によつて定立されたる國際法規範の國内法規範への韓形の贋値を有すると
從來主張されて來たのである⊂
　この公表が若し憲法によつて（從て聞接には之を委任したる一般國際法
によつて）規定されたる國家意思形成手績の構成要素として考へられねば
ならぬならば、この場合それは轄形の贋値を有せざるものであつて、國家元
首の批准行爲に封する國會の承認が條約締結に關する構成要素の性質を有
するも伺その行爲が轄形と看徹され得ざると同様である。これは繰返して
いふ如く、同一規範が國際法及び國内法の相異なる二つの形式に於て現は
れる場合の外轄形の問題は生ぜぬからである。轄形が存し得るためには二
つの相異なる規範定立行爲が存在しなけれぱならぬ。然るにこの場合にあ
っては、公表行爲は條約規範を定立する國際法上の手績の部分的行爲に過
ぎぬのである、そこにはこの國際的行爲と匝別さるべき國家の規範定立行
爲は存しないのである「，それは國内法の性質又は國際法の性質を帯びる行
爲の同一要素であつて、そのいづれの性質のものなるかは、憲法の見地よ
り解繹するか、或は之を委任したる國際法の見地から解繹するかに從て定
まるのであるc
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　一方若しこの公表行爲が前記の如き構成要素を成さすとしても・それは
適當なる意義に於ける轄形の性質を有するものでない．こ只こ於ては公表
は甑に有数なる、從て公表なくしても國家の機關及國民を拘束する規範の
軍なる告示の性質を有するに過ぎぬ。
（二）　所謂韓形學説の主張す播韓形の眞正の姿
　然し乍ら通詮の認むる如く、憲法が條約の公表を以て當該條約の敷力に
封する條件としてではなく。この條約から生じ得る該國家の機關及び國民
に封する権利義務褒生の要件として規定する場合でも同様であらうか。韓
形學説の基礎となる根本観念は實にこ瓦に存するのであつて．この場合條
約公表の意義は一韓形學論に從へば一國家機關及び國民を拘束する唯
一の規範たる國内法規範を正しぐ定立することである。斯くて公表は規範
定立行爲の性質を有するに至へ轄形撃説の主張する正確なる意味に於け
る有奴なる「蒋形」ともなるのである。α〉
　然し乍ら、斯の如く公表の必要が國内法秩序の規定から導かる～とされ
る場合に於てすらも隔國際條約規範の内容を國内法規範の内容として制定
する行爲は眞正なる意味での縛形ではない，何故ならば・若し國家の機關
及び國民が。斯の如き公表行爲の欠歓したるとき拘束されないとするなら
ぱ、印ち國家元首の批准によつて完成されたと考へられる條約の締結が、彼
等に義務を課しず灌利を與ふるに；未だそれだけでは充分でないといふなら
ば．國家自聡もこの場合権利義務を取得したものとは考へ得られなv・・こ
れは前にも蓮べてある通りである，若し條約の内容が法律命令中に再生さ
れぬ限外又は條約が官報中に公表されぬ限外國家の機關及び國民に封
して樺利義務を：生じないとするならぱ、縛形の槻念の下に考へられてゐる
行爲、帥ち條約規範内容の國内法秩序の形式による再生行爲は、國家を義
務付ける意思形成手績の本質的要素として考へられねばならす㌔從てそれ
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は國家元首の條約批准行爲と共に始まる手績の連績に過ぎなくなる。この
批准は國家に構利義務を與ふる規範を制定するにはそれのみでは充分でな
く、國内法秩序の規定によれば正に完成される必要があるのである。國家
元首による批准には縛形と稻せられる行爲が附加されねばならぬが、この
行爲は正確なる意昧の輻形ではない。この場合の韓形は事實に於ては、未
だ未完了且未完成のま玉なる第一の規範定立手績の蓮績にすぎない。從て
この所謂轄形行爲は同一内容の規範が既に敷力を震生した後に行はれるの
ではない、規範　　唯一且同一の規範一が致力を震生するのは轄形行爲
が完成されてから後である。國家元首の批准行爲と所謂縛形行爲との關係
は立法手綾に於ける國會の決定と國家元首の裁可との關係に類似してゐ
る、帥ちこのいづれの場合も、唯一且同一の國家行爲を構成する同格なる
部分的要素を意味する1ご他ならないのである。
　この歌態は國際法上の見地からも同様である。國家意思形成手績に關し
て億國際法は國内法に委任するのであるから、所謂縛形行爲は國内法秩序
から國家の機關及び國民に封する権利義務嚢生の要件をなす場合に於て
は、國家を義務付ける意思を形成する國際的手績の構成要素であると考へ
られねばならない。所謂縛形行爲は國際法に於ては國家元首の批准によつ
て始まるところの意思形成手績（規範定立手績）の蓮績にすぎない・國會
による條約の承認、官報によるその公表、條約の内容を法律中に再生する
行爲、或は轄形の絡了後條約を公表する行爲等、一見すれぱ純然たる國内
的手績の如きものが種々あるが、その國際的性質を有するや否やは、憲法
の規定する手繧の一切の行爲が全部完了しても、それのみでは張制規範を
定立するに不充分であつて、「國内的見地」から見てのみ充分なるにすぎな
い事實を想起するとき判然と之を匠別し得るのである。
　斯くて國際法秩序と國内法秩序を相互に全く猫立せる二箇の法域と考ふ
る二元論的観念の饒結として、榑形學論は同一規範を二度定立することに
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なる。然し實際に於ては、次の如き結論が抽出された。一帥ち、若し一
定内容の規範が一度定立されて有数となるならぱ、この規範の新たなる定
立はすべて無駄である。若しそれが無駄でなく、且實罷法の規定がこの規
範の新たなる定立となる如く思はる』行爲を必要とするならば、それはこ
の場合該規範が未だ確定的に定立されてゐないことを意味するに過ぎない
のである。（2）
〈五〉　この韓形にも、憲法の規定せる形式に從て制定きれる法律中に條約内容を再
　　生する通常的韓形と、官報に條約を公表するのみにて足れ溜とする輩純化さ
　　れたる韓形の存することに開しては、Kelsen，OP、dt・P．38．叉韓形に闘する
　　Anzilott1の説及びその論難に關しても同虎を滲照o
（2）Kelsenは次にその研究を淫成するに必要なる若干問題の分析を行つてゐる・
　　第一に取上げた間題は、各種の規範についてその適用きれる主盤に從て敷力
　　を別々なPとすることが田來るか、換言すれぱ唯一且同一の規範について、個
　　別的相異的なる敷力範園を（帥ちこの各範園について相異なる定立行爲の必
　　要を）認めることが串來ないであらうかといふ問題である・或は相異なる規
　　範は相異なる敷力範園を有するが故に、この場合相異なる規範定立行爲を必
　　要とするともいへやうが、この槻念は、勤内的見地よη考へられる國家と、
　　封外的見地より考へられる國家の間の匿別、郎ち國家を一方とし、その機關
　　及び國民を他方とする雨者間の關係に適用することは串來ないであらう。蓋
　　　し前記の如き麹念は、機關及び國民なき國家を考ふる全く抽象的な観念に過
　　ぎないからである○（K：elsen，OP・cit・P・43）
　　　第二に考ふべき間題は國家の義務にも規範に從ふべき義務と・規範を制定
　　すべき義務とがあることである（、例へばある外國の領土に於てある犯罪を行
　　ひたる者をその國の要求に基きて引渡し、或は一定の年齢に達せざる幼少年
　　の工場に於ける雇傭を禁止するといふ如く、一定の行爲を爲すべき國家の
　　　　帥ちその機關及び國民の一義務と、一定の方法によη從、：・べきことを
　　その機闘及び國民に張制する内容を有する規範を制定すべき國家の義務との
　　問の匹別である この後者の義務は國家の立法機關又はその立法機關によつ
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て代表されたる國家一それは同一である一一に關するものであり、之に反
して前者は當該國の行政機關又は司法機關叉は各官吏に關するものである。
一定内容の規範を制定すべきことを國家に強制する條約規範は通説たる輔形
學説の見地からするも何等輔形を必要とせずして直ちに國家の機關、帥ち立
法機關を拘束する。國内法秩序は何等斯の如き規範の韓形を規定しない。實
盤法、帥ち各國憲法は國家の立法機關（部ち立法機關によりて代表される國
家）を直接拘束することに少しも反封しないQ通説たる韓形學説の見地からす
れば、そこに明白なる矛盾が存する。この學説は結局に於て國内法に封する
國際法の性質自盤から韓形の必要を導き、國際法規範は國家のみに椹利義務
を生じ得るもので、その機關又は國民に封しては之を生ぜぬと考へて居る。
從て論理的正當さからいへば、韓形の必要は、行政機關又は司法機關の一定
の行爲に關する義務のためのみならず、立法機關の一定の行爲に關する義務
のためにも必要である。帥ち換言すれば、行政機關又は司法機關の一定の行
爲によりて完成さるべき國家の義務に關する場合のみならず、國家の負ふ義
務が立法機關の一定の行爲によりて完成さるべき場合に於ても必要なるべき
である、たとへ國内法秩序が立法機關の如何なる義務をも該國に關して嚢生
しない時でも、この立法機關に劃する法律的義務は國際法より褒生し來るの
である。從て「國家」の義務なるものは全くいづれかの機關の義務以外では
あり得ない。蓋し義務なるものは必然的に人の行爲を客禮とし、それは國家
機關の職能を終局的に行．二・個人の行爲以外ではあり得ないのである。
　然し乍ら・條約規範によつて生じたる義務が狭義の政府の行爲・帥ち最高
行政機關の行爲をその客髄とする場合に於ても、最近の輔形學説は、國家機
關の機能を行ふ個人に法律的義務を生ずるために國家の法律を必要としない
のである。從てこの學説の見地からしてさへも韓形の普遍的必要を云々する
ことは串來ないのである⊃kK：elsel1・OP．cit。P・45）
（三）條約が轄形行爲の不要を明示的に規定する場合
國際條約が特定の行爲につき、ある國家の行政機關及び國民に封して、直
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接的に権利義務を生する規範を定立したる場含、若くは條約が、當該規範
が當該國行政機關により直接その國民に適用さるべき旨の明示的規定を有
する場合。即ち當該國が一切の轄形行爲を差控ふる義務を負ふ場合は。當
該國の憲法が斯の如き轄形行爲の必要を規定するに拘らす。次の如きコつ
の場合が考へられる。帥ち、第一は該條約規範が縛形に關する憲法規定を
印時的に攣更すると考ふるととであへ第二は一該國憲法が憲法上の法
律形式による以外は憲法の攣更を明示的に認めてゐない事實によつて第一
の解繹が排除される場合であって一この條約は該國に封して縛形行爲を
必要とする規定の慶止のため。該憲法を墾更すべき義務を課するものであ
ると考ふることであるc但しこのいづれの場合に於て巡ごの條約の敷果
は明かに條約の意圖する具腱的なる場合にのみ限定せらるべきものであ
る㌔換言すれは’も所謂薄形行爲を規定する憲法の規定の慶止は條約實施に
必要なる範團内に於てのみ行はれるに過ぎないのである。（丑）
（夏）　　Kelgα】．OP。eit・P・47・
c．臨翌s繰の所識の概播
　以一L　Kelsel1の行つた分析の主なる結果は同教授自らによつて次の如く
概括されてゐるc（1）
　1．所謂韓形（tr翻鵬痴rm乱ti膿）隔即ち國際條約規範の内容を國内法秩序
特有の形態に於て再生（τeproductio・・）せしめることは辱該條約規範が技術
上完全にして．旦國家機關によりて直ちに適用可能なる時は、國内法秩序
が直接的にも叉問接的にも何等この轄形を規定せざろ限外全く必要でな
い。結局轄形なるものの必要は・國際法の性質から脇叉國内法の性質か
らも生じて來す、唯國内法秩序の實定的規定からのみ生じ來るものである。
假令斯の如き規定が欠歓するも、條約によりて定立されたる國際規範の直
接的適恥性、邸ち該國家の機關及び國民に封し該規範によつて直接穰利義
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務の爽生することに封しては全く反封し得ざるものであつて、この場合國
際條約は國内秩序の内部に於ては法律の職能を行ふのである。
　且　所謂轄形なるものは、國内法秩序が轄形を以て、條約規範の内容を
なす行態に封して該國の機關及び國民に法律上樺利義務を爽生せしめるた
めの要件となす時に於てのみ、必要となるに過ぎない。然し乍らこの場合、
條約の内容を再生する國内法規範を制定する行爲は轄形と稻するに適した
るものでない。何故ならばこの行爲は、他の法域に於て甑に一度定立され
たる規範の再生をなすものではなくして、同一規範を定立する統一的手績
の蓮績に過ぎないからである。蓋しこの場合、國内法規範の定立は、國際
法の見地よりすれば、國際法上有敷なる方法によつて國家の契約意思を形
成する一一即ち該國家に橡利義務を生ぜしめる規範を制定する一手績の
根本的構成要件を成すものなるが故である。
　3。從て所謂鱒形なるものは無用なるものであるか、或は叉本當の意味
での轄形ではないのである。この轄形行爲の絶封的必要を肯定する韓形學
説なる理論に一致する意味での轄形は存しない。換言すれば、國家に樺利
義務を生すべき國際法規範が定立されたる上は、又「外部關係について」
該規範の奴力が嚢生したる上は、國内法秩序の方式に從ひ、國家の機關及
び國民に穰利義務を喪生せしめる目的を有し、且前記國際法規範と同一内
容を有するところの該國家の「内部關係について」のみ有敷なる規範を定
立する手績は最早存在しないのであるご
　4・技術上完全なる國際規範の内容を國内法秩序の特有の形髄（法律、命
令、官報・法令集による條約の公表）にて再生せしめる行爲の縄封的必要を
肯定する轄形學説は實定法に反する結果一或は少くともその可能性一一
を生するに至るであらうところの法的假定の典型的實例を提供するもので
ある。　又それは實定法に反して一論理的瞬結として縛形學読を生する
一二元的槻念に到達する政治的傾向の典型的表現でもある。この理論は
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Begrif闘’urisprudenzなる語によつて特徴づけられたる方法の顯著なる實
例でもある。何故ならばこれは法の本質叉は國家の本質に封する假説、即
ち國際法の観念叉は法秩序の實定内容たる國家の槻念の先験的定義を推定
せんとする試み、換言すれば推定されたる観念から實定法規を推定せんと
する試みをなすものであり、更に精確にいへば實定法規範の上にではなく、
抽象的観念の上に基礎づけんとする試みをなすものであるからである。
　　　（1）　　K：elsen，OP・cit。PP．47－94・
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　　第三　本論争に封する法律経験を
　　　　　　基調とLたる考察
?、? 國及び各國裁鋼所に於ける國際法の地位一二、Kelse三1の所説
　に封する一考察一一三、Walzの執Pたる理諭的構成。
　以上を以て所謂轄形學説の要領と、そして之に反饗するKelsel1の理論
のや～詳細なる紹介を絡つた。之を要するに爾者の間に横たはる法構成理
論の關する限りに於ては、爾者の議論はその鑑きるところを知らないであ
らうし、現歌のま～では寧ろ同じ虞を往來するのみで新しき進展は見られ
ないであらう。た璽原始的二元論を基調とする轄形學読は、たマ論理的見
地よりのみすれば、そしてその政治的傾向の如何なるかを獣殺すれば、恐
らくその理論的構成の彊靱性に於ては一元論の理論に充分封抗し得るもの
といひ得べく、流石通説だけあつて法律経験上からいつても、純樺法學的
一元論がその方面に於て有する脆弱性に比較すれば遙かに張固なる地位を
誇φ得ることは確かであらう。そこでWalzが執つた方法に徹つて一先
づ法律経験の立場からこの論争を槍討して見たいと思ふのであるが、共虚
ではKelsel1が今回の批判では殆ど燭れてゐなV・國際慣習法規に關しても
併せて考察を行ふこととする。
?、 各國及び各國裁判所に於ける國際法の地位
　　一國際法違反の國内法の姜當性の間題一一
ドイツー英國一米國一その他一國内司法裁判班による
　　　　國際慣習法規の適用に關する問題
國際法の國内的敷力に關する二箇の封立せる理論は次に法律経験に照合
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して將に之に合致するや否やを槍討されなければならない、此庭では先づ
各國に於ける國際法の國内的奴力に關する實定的規定、各國裁判所に於け
る國際法の適用に關する實脚1）等を概槻するのであるが、特に條約と相拉
んで國際慣習法規の適用についても特別の關心が佛ばるべきであり、叉國
際法違反の國内法の愛営性の問題が如何に取扱はれてゐるかも一慮槍討さ
オLね、4まならな〉・。（2）（3）
　先づドイツに於ては幽（働ヴイマール憲法第四條に「一般に承認された
る國際法はドイツ國法の一部たる敷力を有す」との規定がある・（6／ナチス
政樺の樹立後新憲法が未だ爽布されて居ない現在。ヴずマール憲法の地位
については種々議論が登するが、兎に角ヴイマー・ル憲法の下に於ける諸制
度は特に攣更されぬ限り存績してゐると看徹されてゐるし・且ナチス政権
の下に於ても國際法の原則的尊重は屡莞高調されてゐるから隔この第四條も
當然敷力を持績してゐると認められねばならない。元來ドイツに於ける裁
判所は如何なる學論によつて影響を受けてゐるかといふに㌔やはり最初は
縄封的に：Lai）alld－GIleistの條約理論及びTriepelの理論が支持されて來
てゐる・…時ウイーン學派の出現によつて論争時代があつたが㌔結局二元
論に落着き、これはブイマ・一ル憲法制定後も墾化がなかつたやうである。
建騨ち條約及び國際慣習法規をドイツの聯邦制定法の一部として適用し居る
のである。　（然し裁判所が條約を適用する場合は決して憲法第四條による
旨を述べす．同條に於ける一般に承認されたる國際慣習法規とは匿別して
ゐる如くである。）裁判所が轄形學説を縄封白λづに支持してゐる最適例とし
て暴げられてゐるのはReie玉1崩11翻zhofが一九二六年十二月七日に判決を
下したRhhle磁1d　Ordil1蹴夏ce8事件である。同事件に於て裁判所は「國
際法は國家閥に於V・てのみ穰利義務を叢生せしめるものである。（Triepe1，
Vδ1kerrecht　ulld　hlldesrecht。S・110，287）それは絶封的に國家のみに
關するものであつて。國家機關（例へば裁判官）或はその國民に關するも
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のでない。後者は國内法についてのみ主膿たり得べく・國際法に封しては
それが制定法叉は慣習によつて國内法に縛形されたる場合に限り主龍たり
得るのみ。一切の國際條約は國内法へ『轄形」叉は『受容』されたる後は
じめて裁判所及び國民に勤し法律の敷力を取得するものである。（「轄形學
派」、Strl1PP，Grund茄ge　des：positivell　Vδlkerrec批9，1926，S・12参
照）」（7）となし、Triepelの理論は國際法優位に基くKelsen及びウイー
ン學派の新理論によつて置換されたりとの被告代理入の抗辮を斥けて曰く
「この理論はStruppも前拐書第十二頁に蓮ぶる如く、一つの意見（先験
的假設）に過ぎす、將來に於ては或は國際法優位に導くことあらんも・當
分の間は斯の如き國際法優位は之を認むることを得す、當裁判所は當分の
間はTriepelによつて確立されたる理論（縛形撃読）に從ひ、RHne1鋤d
同盟委員含の命令につき之を適用するものである」（8）と。然してドイツの
裁判所は國際法と關係ある國内法を取扱ふに際しては常に「疑の存する場
合には、其の國際法がドイツを拘束するものなる以上は、出來得る限り之
と調和するやう國内法を解繹すべきである」との原則を運守してゐるが。
其庭には萬已むを得ぎる場合に於ては國際法違反の國内法の安當性も認め
られ得る飴地が存してゐる。術ゾイマール憲法の下に於ては、「聯邦法は州
法に優先す」との原則の下に聯邦法の一部たる國際法は州法に優先する地
位を典へられてゐたのである。
　次に英國に於ては（9）「國際法はcommon　l乱wの一一部たる敏力を有す」と
いふ原則がある。　判決例の一致するところによれば、國際法違反のAct
of　Parli乱mentの委當性は肯定され、國際法違反のOrder　in　Councilの
委當性は否定される。換言すれば・國際法はcommon　l餌の地位を與へ
られ、Order　in　Councilには優先するも、Act　of　Parliamentには優先
されるのであるo
　叉米國に於ては（10）合衆國憲法第六條第二項に「合衆國の國権に依砂締
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結されたる、若くは締結せらるべき一切の條約は合衆國の最高法律なり」と
規定されてゐる。然し乍ら裁判所の判決例によれば隔條約違反の合衆國法
律が新たに制定されたる場含は、國内法上に於ては、その法律が安當性を
有し、官廉及び國民を無條件に拘束するものとされてゐる。
　スヰス（鋤㌔フランス（12パベルギー（i3）に於ても大龍前記三國に類似し
大同小異なる現状にある⊂、いづれの國に於ても國際法遠反の國内法の姜當
性を認めざるを得ない多くの事實が存す芝）ごたΨ一・九三一《年のスペイン新
憲法はその第六十五條第三項に於て國際法遠反の國内法の制定を部分的且
つ制限的乍ら禁止し。第百二十一條によむ裁判所に法律の違憲審査樺を付
與してゐる。これは極く小部分であるけれど弧斯の如き規定が無制限的
であつたならば國際法違反の國内法の可能性は存しなくなるわけである：
　以上述べたるところを通擾するに、各國内法秩序に於ける國際法の取扱。
特に司法裁判所に於けるその間題に關して得たるところは。殆ど例外なく
二元論の理論に合致する如く見える。園際法違反の國内法は結局は國家責
任によつてその安當性を否認せらる』蓮命にあるものであつて噂この國家
責任が忠實に行はれる限りに於てはその愛當性は暫定的なるものに遇ぎな
い筈である。然しこの國際法違反の國内法の問題は兎に角として轄形の必
要だけは原則として各國等しく認めて居るところであるやうである。けれ
どもそれだけでは問題は未だ確定的に解浩されたとはいへないであらう。
成程各國は原則として確かに國際法の轄形の必要は認めて居へ特に條約
に關しては明確なる縛形規定が存してゐるやうであるが・國際償習法規に
ついては必すしもそうとはいへない。國際慣習法規一それは一般に認め
られたる國際法の原則とか。自國の受諾したる國際法とかも時にはドイツ
の國際法、フランスの國際法といふ様に呼ばれるが一が裁判所によつて
適用される場合果して何時それが轄形されたるか明瞭なる場合は少いやう
に思はれるし、事實、裁判所が如何なる態度にて、又如何なる程度まで之
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を認めるかは、その適用に當つて裁判所が何等その安當性の根擦について
理由を明かとしないことによつて甚しく曖昧な歌態に置かれてゐる。特に
憲法中に國際法が國内法の一部たる敷力を有する旨が明示的に規定され
す、慣習として認められてゐるやうな場合、この轄形行爲が何時行はれ、
叉如何にして行はれたるやを知ることは頗る困難なことであらう。例へば
これに關聯する二三の問題としては、憲法にあらざる國内法の規定中に、例
へば我國の海戦法規（大正三年）第一條に於て「帝國軍艦は戦時に於て本令、
共の他の法令及條約の規定に依り海上捕獲、其の他の敵封行爲及戦孚の目
的を達するに必要なる一切の措置を爲すことを得。共の規定なき事項に付
ては國際法の原則に準擦すべし」といふやうな文句があつたならば、裁判所
は斯の如く國内法の定めたる範園内に於て關係ある國際法の原則のみを國
内法として適用するのであるか、帥ち、この場合は國内法の下級法規がそ
の關係領域に於て國際法の個別的な縛形を行ふものとなし、他の國際法を
適用し得ざるものであるかといふ聞題もあるであらうし。更に困難なる問
題としては斯の如き一般に認められたる（叉は受諾されたる）國際置習法
規を裁判所が適用する場合に於ては、此等の國際贋習法規は當該國家の他
の國家機關等　　例へば行政府又は立法府　　によつて現に國内法に縛形
されたものであるか、それとも國家機關として裁判所が斯の如き國際慣習
法規を瓢決に探り入れることによつて、その場合はじ易て韓形が行はれた
と見るべきや、果して斯の如き裁判所による採入れが榑形行爲なりや否や
といふやうな問題があらう。後者の間題に於て裁判所は恰も國内法上慣習
をその判決に採り入れることによつて之を法に編入することが出來る如
く・國際法上の慣習も同様に法に編入することを得るものであるか・若し
國際法と國内法を性質の異なるものとして匿別するならぱ、國際慣習と國
内慣習も之を匠別しなけれはならす、裁判所が國際法を直接適用し得すと
すれば、國際慣習をも直接適用し得ざるわけである。しll）然らば裁判所は
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前記の如き轄形行爲を行ふ灌限はなき筈であるから、裁判所がその判決に
國際慣習法規を採り入れる以前に、他の國家機關による轄形が存しなけれ
ばならない。然るに裁判所による採り入れ以訪に何等韓形がなかったとす
れば一國家の慣習によつて黙示的な轄形が行はれてゐると見ることは餓
むにも非理論的である　　裁判所による採り入れの事實は如何に解繹せら
るべきであらうか、それはやはり國際償習法規の直接適用と見なければな
らないのではなからうか。こ曳にAnzilo雄の理論に封する必要なるべき
再槍討への重要なる襖機が存するのである。（動
（1）今まで述べた韓形學説やその反謝詮は一つの理論問題であるが、裁判灰に於
　　ては理論に止まらず、いづれを選揮すべきかといふ賞際問題となるのである。
　　裁鋼官はこの選澤の自由を有すると共に選揮を行ふ義務があるのである。こ
　　れは特に條約の解鐸などに開聯して困難なる問題を生ずる。（拙稿「條約の解
　　鐸に關する研究」第一章、第三節、早稻田法學、第十五巻所載）
（2）安井助敏授、前掲．國家學會鷲誌、第四九巻．第一二號、P．38－4L　W訊lz・
　　興．ξ O．りS．171－1S7．
〈掛　ドイツ、スヰス．フランス．ベルギーの裁判翫に於ける圏際法適用の問題に
　　ついてはRutlhl）．M鶉勧rsンlntermtio11忍L瓢vhN浅tiollalCourts，1932・叉
　　英米に關してはSco“，Leg＆1Nature　of　Illter漁t1oml　hw，A・」・LL・，voU，
　　距p．8雛et　seq。Willoug｝1by，Legal　N謡ure　of　Intem乱tion汎l　LawうA。J。1．L，
　　v・L蔦PP，35etseq。及びMasters，OP，e三t、，P．！6，Hote6に掲げたる文獣
　　滲照っ叉．掌捕審検所に於ける本問題につ）・てはGarner，Pri胎L瓢wduring
　　意he　W〔）rId　W証，1927，PP．142－203．g　Ver幻1，Dro猛des　P畑es　de　I蕊Gr組do
　　Guerre，1924，PP．72－156．
（4）W呈砺，a．a．α，S．171－／芳．ドイツに於ける條約締結に關する慣行は本問題と
　　相雷深い關聯があるが、閏しについては拙稿「樹裁國ドイツに於ける條約締
　　結椹」（早稻田法學部會誌第五號pp，班7－230）滲照（）
く5）1871－」919年、帥ち、ヅイマール憲法制定以前に於ける帝國裁判斯での國際
　　法の適用は次の如くである。帥ち、條約に關しては、帝國裁判所は立法上の
46 國際法の國内的効力に關する論筆について
　　承認を得、且帝國官報（Reichsgeseもzblatt）に公表されたる條約を適用し、斯
　　の如き條約は聯邦制定法の性質を有するものとなした　條約と後の制定法と
　　の犠鯛は立法者が前の條約を侵害するの意思なかりしものとの推定を以て制
　　定法を解繹することによつて避けてゐた、叉國際慣習法については、ドイツ
　　によつて受諾されたUと，恐はる＞ところの一般に承認されたる國際慣習法規
　　をドイツの國法の一部として適用してゐた、）こオしと制定法との紙鰯について
　　は條約に於けると同じである一
（6）　ブィマール憲法第四條の制定の沿革及びその解繹については　M蝋ers，OP
　　cit．，PP．55－57。
（7）　Z．V．，Bd．xiv7S．440，444　M翻er8，0p，dt7pp、82－83．
（8）　Z，V．，我．a。O・β・445・
（9）　安井助教授、前揚PP・39－40　W芝Llz，我，乳t・0・・S・177－182・
（10）　同上、W我セ，a．＆0．，Sj82－186・
（1夏）　中島重氏、「法源」、法律學蹴典、W・PP・2448－2450
（12）　後蓮、P。51－53・
ニ、K：elsenの所読に封すゐ一考察、
　：先に紹介したKelsenの純粋i法學に基く轄形學説の批判には傾i聴すべき
多くのものが存することは明かである。縛形學説が包藏する二元論的理論
にi封する法律論理的攻撃は既に云ぴ鑑されたところであつたが・この法律
論理の方法によつて國際法規範、特に條約規範定立手績の諸要素帥ち轄形
學説の主張する所謂轄形行爲を、彼自身の立場から、帥ち一元論の立場か
ら、見事なる論理的整然さを以て親念付けたることは、從來の基礎理論か
ら條約理論への展開として充分注目に値すべき新しき議論であつて、條約
理論修正の一提案とも受取れる。然し乍ら、この理論的成功にも拘らす、從
來彼の反封者によつて彼に向けられたる次の如剖比難はそのま～此庭でも
用ゐられるであらう。帥ちKelsenの議論を一貫するものは、そしてその
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本質的基礎をなすものはr先験論理的な統一的構成であ外共の分野は常
　　　　　　　ヒに客槻的な實定法の姜當性の範囲外に存し．此の理論の鮮結は法律的経験
に明かに矛盾してゐる。其は軍に規範論理的な可能性を構成するに止まる
が故に、決して法律的経験の領域に到達すろことは出來ないのであって」
（1）彼の先験的要講の不充分性は、た耽の要請の内に於てのみ決定を求め
ることなくして、その要請に從て法律経験を形成せ’んと企てるところに根
本的に誰明せ’られるのである、、（a）例へぱ所謂韓形行爲たる法律命令の形式
による條約規範内容の再生、叉は條約の公布を以て、條約規範定立の構成
要素となし㌔この定立手績の全過程に於ける一噺面なりとしたるが如きそ
の適例であつて、法律経験の示すところは必すしもそうではないのである。、
この議論はその前提たる基礎理論を認めてはじめて可能なのである、、こ』
にKelsen學読の苦憐が存するのである，、
（1）　安井助教授、前掲國家學會雑誌、第四八巻第一〇號、Pユ0α
　　Walzラ我．＆。O，，S．103、
（2）　～Valz？a，a．0。，S．487。
三、W我lzの執り兜ゐ理論的構成
　そこで本論孚に封して法律経験の立場から考察を行つた結果、現在の歌
態では二元的構成理論に立脚する韓形學詮が、Kelsellの理論よりも法律
経験と矛盾すること小なることが判つたから、現在通説と認めざるべから
ざるこの理論の最も翻thorit島tiveなものとして、W駄lzの縛形理論を一
一般理論については既に有釜なる文献が存するから轄形に關係あるところ
を一極めて鳥鰍圖的に概観して見たいと、慰ふ、（均
　W我lzは本稿胃頭に紹介した彼の著書に於ては、先づ從來の二元的構成
と一元的構成の封立を多元的構成と箪元的構成の封立によつて置換し、そ
れを基礎として國際法と國内法との關係について如何なる理論構成が論理
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的に可能であるかを考察した。次に從來の學者の議論をこの論理的に可能
なる各種の理論構成に類別して概槻したる後、法律的経験に適合する理論
的構成が如何なるものかを断定し、この理論を論誰すべき多くの法律経験
上の事實について緻密なる實謹的研究を行つてゐるのである。W島IZは法
律経験の槍誰を先づ國際法違反の國内法の安當性の問題から始め、その結
果・各國の國内法秩序に於て斯の如き安當性を認めてゐることを確認し・
次に、國際法主龍の範園の問題に於ては、國際法上の僅利義務は法律上の
集合艦としての國家に麟属し、個入には露属せざることを闘定してゐる。
更に國際法の安當と實施の態様を論じたる後、國際法は諸國家の國内法秩
序の上に立つものであるが、その直接の作用は國内法秩序の内部には透徹
せす・國内法上の認可隔即ちtranS魚ml易tio・・によつて佃人に及ぶもので
あるとする。そこでWalzは國際法を實質的意義に於けろ國際法と形式的
意義の國際法の二つに匠別し、前者を以て國家のみを拘束する本來の意義
の國際法を指し、後者を以て國内法上の行爲、部ちtr泓n諭rmationによ
つて國内法附性質を帯びたる國際法を指すことにした。
　斯くてW乱lzは結局に於て國際法と國内法との關係について制限的な
る國際法優位　　Deleg翫tion施eorieに基くそれでない　　の多元的構成
なる理論的構成を提示するのであるが、國際法が二重の性質を有するとな
す議論は我國でも美濃部博士が既に執つて居られるところと大同小異であ
る、帥ち博士は「國際法と國内法とが其の性質を異にするものであること
は承認しなけれぱならないが、併し爾者は決して無關係ではなく、共に國
家に關する法であることに於いては共通の性質を有し、随って同一内容の
法が一面に於いて國際法であると同時に一面に於いて國内法たる二重の性
質を有することが有り、随つて叉軍一の樫利が一面には國際法上の穰利で
あると共に一面には國内法上の灌利であることは決して怪むに足らぬ」（2）
と述べられて居り、この黙ではこの雨者の議論は殆ど一致してゐる。博士
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も又條約の國内的敷力に關しては公布を以て絶封に必要なる要件とされ、
そこに韓．形學説の理論を執つて居られるのである。
W鋤の理論は前記の如く從來の二元論とは異な狐一彼の言葉を籍り
れば究極に於ては理論経濟の問題で幅共に論理的には可能なる脇その選
揮は合目的性の麹黙よ抄決定されるのであるが（諺）一法律経験に基臥且
國際法の嚢達を促進せしめる意圖を有する最も高き債値を有するものの一
っであつて。國際法の姜當と實施の態様に照感し且國内法の有する國際法
保障機能（die　vδ1kerrechtlicl・e　Ga凱ntiefuHktion　des　st鍛tlic》enRechts）
を認めることによつて隔彼の所謂「國内法を通じてなさる曳國際法の原則
的なる間接化．」（grtmds蕊亡zli曲e　med繍isierullg　des　Vδlkerre嶺sδure1、
das　st乱atliche　Rec五t）として轄形の必要を確認したのであつて“折くて
W我lzは最も新しき縛形學読の代表者となつたのである。
　然し乍ら。未だW汎1zの理論構成に封する賞揚のみを以て本問題に關
する検討を終るのは侮早である。成程W我玉zは㌔（叉美濃部博士も）國際
法と國内法の密接なる關係を認めることによつて從來の峻別的二元論とは
異りたる二元論（叉は多元論）なるが如く提示されるが。ごの爾法域を原
則として制限なしに分離して、國際法の國内的敷力につき韓形の必要を認
めることに於てはTriepelのそれとは異なるところがないのであつて隔
Triepelとの匠別は縛形後の國際法の性質に關してである。從て爾者の議
論は韓形の間題に關する限りに於て。換言すれば國際法の直接適用性あφ
や否やの問題については，理論の歴史的過程から見瓢轟Anzil・ttiの理論
からTriepe1の理論への復露とも見られるのであるo
（亙）　安井助教授、「ヴアルツに依る國際法優位構成の修正」國家學會雑誌、第四九
　　巻、第一二號PP。36－58．
（2）　美濃部博士、「國法國際法一元説を駁す」（法學協禽難誌、第五〇巻、第四一六
　　號）「ケルゼン學説の批判」（昭和十年）P。131，162、163．この主張は同博士
50 國際法の國内的効力に關する論箏について
　　　もいはる＞如く、最初國内法國際法の關係に關する峻別的、徹底的二元論を執
　　　らる＞立博士にi封する論駁として蓮べられたのが、最近は一元的構成理論を
　　執らる＞横田教授に封する論駁として述べられ．てゐるので、正に雨極端の中
　　問を行くものと認められて居り、叉同教授自身認められてゐるところである。
（3）　安井助教授、「ヴアルツに依る國際法優位構成の修並」、國家學會雑誌、第四＋
　　九巻、第＋二號、P．48　W二肱a．a，O．ラS。248一％0・
第四　結論一一將來へ幾さ恥たる若干の問題 5■
第四　結論一將來へ残されたる若予の問題
?、? 限的二元的構成理論の行方r二、韓形理論の包藏する未解決
の悶題一一 三、本論笹の背後に横たはる問題、Kelsel・學設の有する一
つの意義一　四、結譜
　國際法の國内的奴力に關する論！捨は蚊上のやうに轄形學説と轄形否定學
説とが朝封立し、各々その運奉する基礎理論に立籠つてゐる歌態である、
縛形否定學説たるKel隙夏理論は條約理論に於ける純粋法學的理論の展開
に將來への興味はつながれて居るがヤその基礎理論に於ては既に言ひ鑑さ
れて楕1，ゆの感がないでもなW二元論はWalzによつて幾分理論的展
開が行はれたものの、未だ充分なるものとは云ぴ得ない、、然らば噌木論雫は
依然從來の二學派の醤立がそのま、將來も長く綾けられるのであらうか、
將來への問題があるとしたらならは如何なるところに淺されてゐるか、そ
れを本項では考へて見たいと思ふ、
?、?? 的二元的構成理論の行方
　先づ第一に考へられねばならないのは本論雫の不可分的要素たる基礎理
論についてである 現在轄形學論の基礎となつてゐるのは野ie1減の峻別
的二元論と、WとLlzの代表する、より峻別的ならざる二元論であつて・これ
らが…元論と封立してゐる以上は。その基礎理論に於て爾者は既に鼓行線
kの二線となつて居り、理論的展開はその各々の分野に於て別箇的に行は
れるに過ぎない、そしてその結果は爾』苦の懸隔は釜よ大となるばかむであ
らう。そこでこれらとは新しき理論の可能性が考慮されるに至るのは當然
のことであり、叉この新しき理論とは爾者の中間を歩むべきもの、叉爾者
の接近によって生すべきもの以外でないことも常に疑な登ところであるσ
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以上の理由により、我々は假令極限された範園内とはいへ、國際法と國内
法に法律的橋梁を架して、國際法の部分的直接適用性を認めたAnzi王otti
の理論構成の方向を見定めねばならない。　前にも述べた如く、AIlzilotti
は「國内法上の判決が依存する前提問題の決定に關しては、國際法は附随
的に國内裁判所に於て適用され得るし、又適用されねぱならぬ」（互）となし
てゐる。國内法上の事件の本案の決定に關しては國際法の直接適用性を認
めないのであるから、その範團は甚だ極限されてゐる。然し乍らいづれに
せよ、この部分に於ては轄形の不要が認められねばならない講iである。し
かも前述の如く各國國内裁判所に於て。特に國際慣習法規に關しては確乎
たる詮明がなきにせよ、その直接適用性が相當程度に認められてゐる
勿論その國内法との抵鰯に於ける優先の如何は別として　　法律維験上の
事實は、この議論に有力なる支持を與へるもののやうに、思はれる一勿論
A・・zilottiが國際法の國内裁判に現はれる場合を組織的に研究した結果で
あるから、法律経験に合致することは當然であらうが。斯くてAnzilotti
の執る制限的二元論に基けば、その韓形學説に於ても制限的な結果が生じ、
ある範園に於ては轄形が不要であるとの議論が生じて來るのである。これ
は箪なる例外となすべく絵りにも大なる事柄である。そしてこれはKelsen
も隅れなかつた」W乱lzもこのAnzilottiの議論を重要覗しながら一
論理的不徹底に封する危倶の故も確かにあつたであらう一i素氣なく通過
して、Triepelのそれと異なるとはいへ、徹底的二元論と遠からざる理論的
構成の選揮へ到達した。そしてAllzilotti自身もこの黙に封する理論的展
開を行はす、他の學者もそれを試みようとしてゐない。然しWalzのい
ふ如く國際法と國内法との徹底的な軍元的把握への展開の出獲黙となつた
このAllzilottiの理論（2）は、輩元的構成理論に封する一つの示唆としての
役割を以て終るものであらうか。叉それはTriepelの理論からの脱却を賞
揚されて、これを以て功成り名途げたものとして床の問の置物のやうに骨
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董扱ぴされてよいものであらうか。Allzilo韻の理論は隔彼自身が浩極的
であつたに拘らす、未だ展開の鹸地が充分残されてゐるのではなからうか。
韓形の縄封的必要に封する留保は、彼の述べる如き制限された範園から脱
出して更に大なる範園を形成し得るのではなからうか。制限的二元論の有
する眞意義はその從來の「制限」範園の可能なるべき籏大隔そしてその「制
限的」なる意味の究明によつて初めて理解され得るのではなからうか一一一
假令論理的な麹念付けは困難なるべきことが豫想されるけれども。
（1）　前蓮　　P。10。
（2）安井助教授．前掲．國家學會雑誌．第四八巻、第九騰p・84，W我lz，説・抗・（），潟，
　　40。7，Gen烈我nd五ese倣Punktsteztd童eweitereEntw至cklungzueine鷲＆d灘
　　m・niStiSC五enEぬSSUngbe量derReChtS・ぬUngenhderF・1geZe量tein．D捻
　　monlstisc蝕en脚heorien丑玉窃bell　ill　ihrenユ互ogischell　System｛駕11atisnユus　be（ieuts窃me
　　EntW量GklUngV・葺TriepelzUA・zl五・憾至1n＆11gemeinengarn油tOderk窃Um
　　beadlteむ・　　D綴s　Pendel　sch蕊gt　bci　ihnen　　iH　r我dik抗1er　OPPo3島iol／　9ege蔦
　　重iberlie艶rte　Problementwicklungell　llae｝｝　der　aRderell　Seite　我us．駒
農．韓形理論の麓藏蜜羅未解決の問題
　前項のAnzilottiの制限的二元的構i成理論とは異なる從來の二元的構成
理論を基調とする（本來の）轄形學読に於ても㌔未だ解決されざしる間題が存
するやうに思はれる。　即ち。轄形後の國際法規範。特に條約規範の敷力。
換言すればそれらと國内法規範との闊係については更に四つの異なる關係
が論理的に可能である。第一は轄形後の國際法（W翫lzのいふ形式的意義
に於ける國際法）　換言すれば國内法としての國際法一込國内法とは
全く敷力に優劣がないとする李等關係であつて㎏こ義ではた穿後法は先法
に優るといふ原則が行はれるのみである，）第二は一一以下は全部不楽等關
係であるが一一國内法が國際法に優先する關係で，國際法はすべて國内法
に從属し、之に抵鰯せざるやうに解繹適用される。第三は國際法が國内法
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に優先する關係であつて・國際法はたとへ國内法に轄形されて軌その特
殊の性質に鑑みて之に優先的敷力を興へ、國内法の之に封する抵鰯を防ぐ
のである、然してこσ）場合のみ國際法違反の國内法の姜當性は否認され得
るのである、第四は特殊國内法のみが國際法に優先し、國際法はその他の
國内法に優先する關係である⊂例へば、憲法（聯邦國に於ては聯邦憲法）
乃至最高法のみ國察法によつて優先されす、他の法令は（聯邦國に於ては
州憲法も）之に優先されると爲す如きものである、この第四プ）關係は和封
的優先の關係と稻したいが、憲法が最高法として絶野的に優先され得ない
のであるから、寧ろ第二の國内法優先關係の一墾型と認むべきであら5，，
而して前記各國の慣行を見れぱ、第二、及び第四の關係があるのみである
ことが直ちに明白となるであらう。然し乍ら、法律経験が如何なることを
示すかは兎に角として、二元的構成理論を執つても、轄形後の國際法規範
の敷力については國際法優位、國内法優位、國際法國内法雫等などの關係
が存し、決して國内法としての國際法の地位が一定のものではないことが
判る。而してWalzのいふ如く、國際法違反の國内法の姜當性の排除が
必す國内法上の行爲で行はれろこと・從つてその安當性も暫定的なもので
あることは相違なV・けれども、法律経験の示すところは、國際法の國内法
違反の可能性が絵りにも多ゴぎる。國内法たる國際法は時には憲法のみな
らす他の國内法にも優先されるのである、各國家が國際法に違反せざるが
ためには國際法が優先的地位を占めてゐなければならなV・、，準等的であつ
てもならない。そして純粋に國際法上の見地からV・へば、輻形されざる國
際法と難も國内法事項に關係する限りは優先的地位になければ國際法違反
は未然に排除され得ない，然るに事實は國内法として蒋形されたる國際法
ですら他の國内法に優先されてゐるのである。國際法違反の都度國家責任
が問はれればよいといふものの、國家責任の義務弧制の方法が困難なるた
め、この國際法違反の事實は當然のことのやうに看倣され易い，こ』に國
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際法の焚達が阻害される重大なる要因が秘められでゐる， 然し乍ら假令各
國の國内法秩序が現在斯の如き償行にあるとしても、理論LLに於ては國際
法違反を排除するに最も適當なる關係は轄形後の國際法の優位の關係であ
ると主張する可能性及び安當性は存するσ）である。ゆ
（1）　美濃部博士はこの黙につき次の如き主張をされる二條約の國内法現としての
　　形式的敷力に付ては、條約が外國との合意に成る璽．のなるこ｝及び條約の締
　　結が（我國に於ては）憲法上無條件に大灌に任ぜらる・ことを某礎としなけ
　　痔し1よならないeイ廉糸勺は夕卜國との合意に1∫交るものなるカく霜父に、一・國の翁呈狸1の意
　　，慰を以ては之を破殿することを得ざることを國際法上の原則とし、而して此
　　の國際法上グ）原則は憲法の’濡然承認する所と解しなければならぬ一、故に一國
　　の法令を以ては條約に犠鰯する規定を設くることを得ざるもゲ）であつて、若
　　し法律命令と條約との規定が相抵鰯するときは法律命令は其の限度に於て数
　　力を有することを得ない、，うく條約を以て既定の法律命’令・を攣更す’ることも出
　　來る（、然し條約は憲法の下に於て憲法の認むる大擢に依り締結せらる＞もの
　　であるから憲法自身（及び國務上の大椹と獅立せる皇室法）を墾更することは
　　出來ぬ、とっこの議論は前に述べたる闘係の第四に厩するものである、・美濃部
　　博士は叉條約と國内法規を峻別し、條約が有敷に成立したるに拘らず、之と
　　矛盾せ圃る國内霊去規が有敷に存綾し審罪べしとなす議論を：翼ヒ鄭仁せらぜし、斯の女口き
　　は國家の意思を分割し、國家が國際法上と國法上とに相矛眉したる別個の意
　　、思を有し得べしとなすものであるが、國際法上の國家も國法上の國家も同一
　　の國家であつて、その意思は軍一にして分つべからざるものであると述べら
　　れるo若しこの議論が一貫されるならば、帥ち韓形後の國際法についても同
　　様のことがいはれるならば、例外なく國際法違反の國内法の安當性は排除さ
　　るべく、二元論の下に於ても、少くとも國際法が國内法に關係ある事項に關す
　　る限Pに於ては國際法の優先が認めらわ、前蓮の第莞の關係が生ずべきであ
　　る。帥ち美濃部博士は結局に於て條約の公布による轄形行爲を必要となす議
　　論を執られるび）であるが、一博士自身は之を輔形とは考へ輯しぬやうであ
　　るが一一若しこの國家意思不可分割の理論が徹底すオしばある制限内に於て
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（帥ち國内法に關係ある事項といふ範園内に於て）國際法の直接適用性を認め
得ることにな凱Anzilo樋の制限的二元論と同一の結果となるのではなから
うか・叉この揚合必要なるべき輔形は國内法の實定法規より生ずるものであ
って、この黙に關する限り恰もKelsα1の主張と合致せるものとなるのでは
なからうか。爾者の差異は前者が原則として二元論を執甑ある制限内に於
てのみ國際法の直接適用性を認めるに反し、後者は一元論の立場より例外な
く國際法の直接適用性を認めるにあるのである。
三、本論事の背後に横驚はる問題一Kelsen學説
　　　　　　の有すゐ一つの意義
　Kelsenの學設がその理論的見地から見れば既に述べ蓋されて別段新し
き意義を認め得ぬことは既に述べた通りである。最近のKelsenの論文に
現はれる最も顯著なる特色は甚だしくイデオ・ギー的なところにある。そ
してそれは寧ろ國内公法學者よりも、國際法學者に封して大きなる影響を
與へる。
　：Kelsenは榑形學誘の論理的麟結の基礎となつてゐる國際法の獲達を阻
害せんとする政治的傾向を指摘してゐる。（1）然らばKelsenの學読は如
何なる政治的傾向をb批ckにしてゐるのか、國際法の褒達を促進せんとす
る國際主義的平和思想であると彼も認め入も認めてゐる。そしてこれにつ
いてWalzも次の如く述べてゐる。「國際法と國内法との關係の正確なる
理論的構成を得ようとする努力の成果を通槻するときは、從來の一元的構
成と二元的構成との根本的な封立に於ける激しい論争が、論争の封象の的
確なる表現と、之に關係する實謁的な事實の嚴密な評債に依つて、其の本
來の意義を失はなければならないことを知る・……論争は實際的な結果や
事實よ砂も寧ろ構成や名稻に關係してゐる。それにも拘らす激しv・論雫が
績けられるのは、特定の構成の背後には特定の政治的要望が陰蔽されてゐ
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るからである」と・（2）そしてWalzは更に「科學的理論は政治的要望を密
に促進することを任務とするものではなく、實誰的な法律的経験の示す素
材を能ふ限り正確に腿系的に把握するごとを使命とするものであるから、
我々は此の現在に於ては梢成果の乏しい論争の分野を棄てて實際的な研究
に赴かなければならぬ」（3）といつてゐる。然しW我lz自身大戦後の雫和條
約が不公雫であつて、一方的灌力によつて作られ、破壊的意思によつて支
配され、到るところに非安當が感ぜられる、斯の如き國際法のために、長
い歴史的喪展によつて獲得されたる國内法秩序を犠牲にすることは健全な
る法律意識を有する國民を到底納得せしめることは出來ないと述べ（4）、暗
に彼の理論の襖機が奈邊にあるやを示してゐるのである。斯くて國内法に
封する國際法の廣汎なる法學的構成が要望せらるるに拘らす、その背後に
横たはる斯の如ぎ政治的鎮向あるがために。その震展を阻害されてゐる事
實は之を否定し難いのである。そしてKelsenがぴたむきに國際主義を振
ゆかざして突進し、二元論が國際法の嚢達阻止に等しき思想を背景とする
ものなることを批難すると翫その理論の論理的優秀に幻惑さる玉ことな
きに拘らす、之に封する我々の批判的立場を甚だしく困難ならしめる。蓋
し、國際法學者は國際法の未褒達の状態を他のものによつて指摘さる』ま
でもなくよく之を認識して居るのであるが・同時に何がこの褒達を阻止し
てゐるかも亦最も知つてゐるからである。斯くて、國際法の國内的敷力に
關する論争に關しても叉同様のことが云はれ得るのである。
（1）　Kelse11，0P。cit・り翼・G・D・1・P・ラPP・9－1α
（2）　（3）　前掲安井助教授、國家學…’會雑誌、第四九巻、第一二競、PP・57－58・
　　Walz，徽．O．，S．264－265．
（4）Walz，我。a，O，，S、488。
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四、結 語
　以上を以て國際法の國内的致力に關する論孚の研究を絡つたのである
が、本稿の意圖するところは、Kelsenの榑形否認の學説が今同綜合的に
獲表されたのを機會に、國際法の國内的致力に關する論雫を形成する相i封
立せる二學読として、縛形學説とKelsel1學説とを虹せて概槻せんとする
にあつたのである。從て、その概槻の終ゆに臨んで燭れたところの、將來
に残されてゐると思はれる二三の問題に封する考察も、それは本稿の結論
と構すべきものでなく、寧ろ輩なるmemoireに過ぎないのである。本論
雫の背後には複雑なる問題が横たはつてゐる。學者は論理的に甚しく紳維
的になってゐるやうである。又政治的傾向の如實なる曝露に封して、恐ろ
しく危惧の念を抱いてゐるやうでもある。斯の如き情勢に於て本論争の歪
められざる嚢展への途は業濡に瞼阻にして且つ困難なることを思はせる。
この懸念、そして斯かることなきやうにとの心からなる所念、それが寧ろ
本稿の結語に粗慮しいのであるo
　稿を絡るに際し、H頃断えざる御指導を輿へらる玉恩師中村進午先生に
深き感謝を捧げる。　（一九三七・二・…二）
